BIBLIOTECA SOCIOLÓGICA INTERNACIONAL 

Alfredo Angiolini 

Catedrático de k Universidad de Géiiova 


DE LOS 


DELITOS CULPOSOS 


(ESTUDIO SOOIOLÓGICO-JÜRÍDICO) 


VERSIÓN ESPAÑOLA 
DE 

JOSÉ BUIXÓ MONSERDÁ 


• Tomo I • 


BARCELONA. -1905 
IliPKBÜTA DJC HeNRICH T ComP.» KN C. — EdITORK» 


Córcega, 34S 


V 



ES PROPIEDAD 

Esta edición ha sido expresamente 
traducida para 1 í^ Bipliqtbca 
SOCIOLÓGICA Internacional. 


ADVERTENCIA 


En el desenvolvimiento, segán los principios de 
la escuela positiva de derecho penal, del importan- 
te y vasto tema de los delitos de culpa, he tenido 
•presente, más que nada, la objeción tantas veces 
repetida de que ios positivistas olvidan demasiado 
gustosamente las cuestiones Jurídicas, ó las tratan 
con demasiada superficialidad. 

Guando se considera á la escuela positiva, como 
realmente debe considerársela, como el producto 
de dos corrientes que se encuentran y marchan uni- 
das, la antropológica y la sociológica, puede enton- 
ces beberse en ella sin encontrarla nunca agotada; 
en la fuente viva de la moderna ciencia experimen- 
tal, más bien reverdecen y reflorecen las viejas teo- 
rías jurídicas del derecho penal codificado, secas y 
marchitas en la actualidad. 

Existe una caniidad de delitos que puede reunirse 
bajo la denominación de detitos de culpa, y entre 
éstos se encuentran acciones que ofrecen el mayor 
peligro, infracciones y lesiones que acarrean un 
grave daño y son una amenaza pcrinancnte para los 
co-asociados: sin embargo, ante estos delitos, la es- 
cuela clásica, con todas sus teorías, se encuentra 
impotente, y si de algún modo y en alguna parte 
quiere considerarlos y castigarlos, ha de contrade- 
cir con la práctica los principios que proclama ver- 
daderos é inmutables, 
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6 ALFREDO ANGIOLINI 

Para responder á los fines altamente humanitarios 
y utilitarios que ía escuela positiva se propone, ha 
de presentarse con un sistema defensivo verdadera- 
mente eficaz y completo, y por esto no puede des- 
cuidar el delito de culpa, esa especie de crimen que 
aumenta con el industrialismo moderno, que toma 
nuevas formas con el progreso de nuestra civiliza- 
ción capitalista, que acusa una cifra espantosa hasta 
en aquellos países en que el delito en general ha de- 
crecido continuamente y de un modo sensible. 

Todo esto tuve presente en mi inteligencia al tra- 
tar la materia del delito de culpa, y me parece que 
la extensión y amplitud dadas al concepto de 
culpa, todas las aplicaciones jurídicas hechas coi) 
un criterio de la culpa moderno y positivista, el 
principio de la responsabilidad por imprudencia, 
negligencia é impericia integrándose con el de la 
responsabilidad colectiva del Estado, el tratado de 
temas importantísimos como los accidentes del tra- 
bajo y las enfermedades infecciosas, representan de 
un modo evidente, incontrastable, cuanto bueno y 
verdadero puede obtenerse de la teoría positivista 
en la prevención y reparación del delito de culpa. 

Habituado como estoy á una crítica sin transigen- 
cias ni debilidades para las obras ajenas, sé advertir 
antes que otro alguno los lados defectuosos de 
mi trabajo, y quedaré contento si todos los estudio- 
sos de las disciplinas penales que tengan la bondad 
de leer este libro quieren presentarme criticas y ob- 
jeciones, ofrecerme datos y argumentos, exponerme 
en suma su pensamiento, para que si mi trabajo 
puede lograr la fortuna de una segunda edición, 
pueda conseguir á la vez la de mejorarse y tener en 
consideración la crítica serena y sincera. 

Alfredo Angiolini. 

Florencia, Abril de 1900. 



INTRODUCCIÓN 


El delito, como fenómeno eminentemente social 
en cuanto no puede concebirse fuera de la sociedad, 
es una cosa que insensiblemente, pero de un modo 
constante, cambia de aspecto y de forma, siente el in- 
flujo de los tiempos, de la civilización, del progreso. 
Asi como cada estación del año da sus flores y sus 
frutos, así como en cada edad tiene el hombre pa- 
siones y vicios diferentes que son característicos de 
aquella edad, de igual modo cada civilización tiene 
algunas formas de delincuencia que van desapare- 
ciendo como anticuadas, y tiene otras que adquie- 
ren 'cada vez más importancia y merecen por tanto 
mayor consideración. Así, el bandolerismo, el se- 
cuestro de personas, son delitos que, fáciles de per- 
petrar en otro tiempo, raramente se cometen hoy, 
especialmente en los países en que mayores con- 
quistas ha hecho la civilización, al paso que los de- 
* litos de culpa, es decir, los que se producen por im- 
prudencia, por negligencia,por impericia de alguien, 
los daños que se causan sin intención de dañar, au- 
mentan por todas partes, de suerte que el número 
de las víctimas por delitos involuntarios va cre- 
ciendo siempre considerablemente. 
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Por esto es natural que el estudioso deba descui- 
dar hoy el examen de las formas de delito próximas 
á desaparecer, y que por el contrario haya de pres- 
tar la más cuidadosa atención á los delitos que pre- 
dominan en nuestra sociedad, especialmente á los 
delitos de culpa, que hasta ahora habían olvidado 
por varias razones el criminalista y el legislador, 
toda vez que, según hemos indicado, la sociedad ha 
experimentado en esta segunda mitad de siglo tales 
transfoimaciones, que si el legislador hubiese que- 
rido verdadeí*arnenie proveer á las nuevas necesida- 
des, habría tenido que olvidar todos los códigos vi- 
gentes hasta entonces, y elevar sobre bases bien dife- 
rentes y todas modernas así la ley penal como la 
civil. 

Con efecto, para no salir de nuestro tema, en estos 
últimos tiempos la civilización se ha vuelto emi- 
nentemente industrial, y la industria progresa á 
fuerza de engranajes, de máquinas que facilitan la 
labor del operario de un modo maravilloso, pero 
que pueden resultar fatales cuando no se emplee la 
prudencia, cuando falte la atención más escrupu- 
losa. 

Centenares de trenes atraviesan cada día inmen- 
sas distancias llevando lejos millares y millares de 
viajeros, y sin embargo, un desperfecto casi imper- 
ceptible, un olvido, perdonable en otros casos y en 
otros tiempos, puede arrastrar los vagones al abis- 
mo, puede destrozar el convoy contra otro que se 
. encuentre en la misma linea, y así un solo hecho 
culpable puede ocasionar en un día más víctimas 
que las que produjeron en otros tiempos los hechos 
culpables de un año. 

Después, la máquina, que ha entrado en todas 
partes, en la grande y en la pequeña industria, trata 
hoy de suplantar y en muchos lugares ha suplantado 
ya hasta el trabajo seguro del agricultor, de donde 
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que la vida moderna pueda representarse como un 
inmenso engranaje que ha acelerado y aumentado 
prodigiosamentela producción y las ganancias, pero 
que está pronto á tragarse al que menos cauto tra- 
baje alrededor de él, ó arrancarle un trozo de carne. 

Desde el gas que se esparce invisible y explota de 
repente, desde la corriente eléctrica que mata á un 
individuo antes de que éste lo advierta, hasta el ve- 
locípedo que hoy es de uso tan frecuente y se echa 
encima del transeúnte poco ligero, todo en nuestra 
sociedad puede ser causa y principio de delitos in- 
voluntarios á los cuales no debía la ley proveer en 
otro tiempo. «Las formas involuntarias de homici- 
dio, decía muy bien Tarde (1), son las que especial- 
mente se desarrollan y aumentan. Pensad en los 
nuevos casos de muerte, en las nuevas enfermoda- 
des que trae consigo cada nueva rama de la indus- 
tria, cada paso de la pequeña á la grande industria, 
del trabajo aislado á la aglomeración, de la ma- 
nufactura á la máquino-factiira, en tantas nuevas 
maneras de matar y de matarse sin quererlo)). 

Es, pues, imposible que el legislador civil, que 
para probar la bondad de sus leyes se remonta al 
derecho romano y encuentra en el Di gesto lo que 
hace falta para la época presente, imposible que el 
legislador penal, que tiene del delito un concepto 
fijado hace un siglo por Beccaria en su libro inmor- 
tal, consideren el hecho culpable de un modo cien- 
tífico y moderno y establezcan las sanciones que se- 
rían del caso. 

Pero aun prescindiendo de esto, es fácil encontrar 
otras razones por las cuales el delito de culpa había 
de ser considerado benévolamente por el legislador 
antiguo, y descuidado y omitido por el nuestro. 


(l) G. Tarde. La criminalité p}'ofessionelle,&n Q\Comp 
te-rendu des travaux du CongreSj pág 78. Ginebra, 1897. 
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Nadie puede negar que las ideas cristianas pri- 
mero y después el derecho canónico que hacia la 
aplicación de las principales ideás cristianas, han 
ejercido la mayor influencia en las modernas legis- 
laciones. La teoría del libre arbitrio, que hasta en- 
tonces no liabía tenido más que apóstoles desparra- 
mados aquí y allí sin demasiados discípulos, se con- 
vierte casi en principio de fe sobre el cual no se 
debe discutir. La máxima canónica: voluntas specía-^ 
íui\ non exitus^ se convierte en regla cardinal de las 
leyes penales. Con tales ideas filosóficas, con tales 
principios jurídicos dominantes, era difícil que el 
hecho cuípable pudiese ser tomado en considera- 
ción, era imposible que se castigase como delito y 
que su autor fuese equiparado á un criminal. Donde 
hay dolo, hay la voluntad malvada del reo, que se 
determina al mal siendo así que podría hacer bien, 
y que es por lo tanto punible; pero donde solamente 
se encuentra culpa, tenemos una imprudencia, una 
negligencia, una impericia, que no pueden referirse 
á la libre voluntad del individuo, y que por consi- 
guiente deben quedar impunes. 

Si aun en épocas en que predominaba el derecho 
canónico se castigaron algunos delitos de culpa, ha 
de atribuirse en gran parte á la influencia — bené- 
tica en este caso— del antiguo derecho romano. Este, 
como todos los dei'echos de los pueblos primitivos, 
consideraba el efecto y no la intención, el éxítus y no 
el animus, y semejante principio — nunca olvidado 
por el jurista que se inspiraba con admiración en el 
di'recho de Roma — debió modificar la máxima san- 
cionada por la Iglesia, que derivaba de una manera 
u'gUirna de la teoría filosófica del libre arbitrio. 
Además, no ha de olvidarse que otras legislaciones, 
las germánicas — objetivas como la primera ley de 
Roma — se encontraron en contacto con el derecho 
que iba formándose en Italia, y si mucho debieron 
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ácoger de nosotros, algo también consiguieron apor- 
tarnos. 

El principio moral sancionado por el derecho ca- 
nónico, es, pues, modificado en la ley, según clara- 
mente puede verse en algunos estatutos de los Co- 
munes; pero quedó la idea dominante de que úni- 
camente cuando hay una voluntad malvada y la 
intención de dañar, se tiene un hecho merecedor de 
sanción penal, un delito. Pueden los códigos, á me- 
dida que se aproximan á nuestros días — para obe- 
decer á las imperiosas exigencias de la vida cotidia- 
na, — tomar en consideración un número cada vez 
mayor de delitos de culpa, pero la conciencia jurí- 
dica y á menudo la conciencia popular, echada á 
perder por las ideas morales que en ella han dejado 
sedimento, consideran con benevolencia y con sua- 
vidad á los autores involuntarios de delitos, si es 
que no proclaman su impunidad. La idea que aun 
hoy está arraigada en la mente de los más por lo to- 
cante á la responsabilidad, es la siguiente, expre-' 
sada con lucidez por un filósofo modernísimo que, 
nótese, acepta en parte los principios positivistas: 
«El hombre no es siempre responsable de todas las 
acciones que ejecuta, sino que solamente lo es de 
las que lleva á cabo voluntariamente é intencionada- 
mente^ es decir, cuando quiere y sabe lo que hace... 
Sólo cuando el hombre tiene ante sí los diversos 
motivos y puede elegir entre éstos, pesando el pro y 
el contra de cada uno, sólo entonces es responsable 
de lo que hace, de suerte que la responsabilidad im- 
plica aquella libertad relativa que es reconocida 
hasta por el determinismo» (i). Ahora bien, es in- 
negable que si para castigar se requiere la libertad 
relativa y la intención, el hecho culpable, el delin- 


' ^ i 

‘ (1) Cgscsi. LiCii tnoralo dcllci filosofía sciontificct, ps-g. 
Padiia, 18^6, 
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cuente involuntario, no pueden entrar en el número 
de los delitos y de los criminales. 

La razón de que muchos delitos de culpa, entre 
los más graves y temibles, escapen á cualquiera pe- 
nalidad, se comprende mejor aun cuando se consi- 
dera que, en general, cada legislación tiene empeño 
en atacar la actividad patológica muscular más bien 
que la intelectual: en el homicidio quiere verse el 
cuchillo ó el revólver, la sangre, la victima mate- 
rialmente herida; en el hurto queremos ante nues- 
tros ojos la cosa sustraída, y así, en la acción culpa- 
ble, la relación entre la negligencia, la impruden- 
cia, la impericia y el acontecimiento lamentable, ha 
de ser material, instantánea, palpable. Por el con- 
trario, la criminalidad ha pasado en realidad del es- 
tado muscular al estado intelectual, y las presentes 
sanciones penales corresponden mal á su finalidad. 
Será castigado gravemente el homicida en riña, y es- 
capará á toda sanción el brutal marido que, con sus 
continuas persecuciones, obliga á su esposa al suici- 
dio; será castigado el pobre ladrón de fruta, y un 
hábil estafador saldrá absuelto del proceso que se le 
intente (i). Y, para tratar de los hechos culpables, 
se castigarán más á menudo — siguiendo esta idea 
completamente material — aquellos que no turban la 
conciencia pública, que se presentan con tantas ex- 
cusas que aniquilan en sus autores toda responsabi- 
lidad. De este modo se castigará al que, manejando 
incautamente un fusil, mate á un pariente ó á un 
amigo querido, y no se pensará siquiera en conmi- 
nar sanciones penales para el saltimbanquis que so- 


(1) Sobre esta evolución de la delincuencia, véanse, 
entre otros, L. Bodio, La del inquenz a italiana neliSdS. en 
la bc'iola pontiva, Septiembre 1895; E. Ferrl, Lecon d’ou^ 
veHure aucours de sociologie críminellef Bruselas, 1895, 

Milán ^1897 ’ settaria, pág. 19 y passim, 
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metiendo á ejercicios fatigosos y peligrosos á criatu- 
ras que todavía no han alcanzado su pleno desarro- 
llo, las arruina en su salud y en su cuerpo. 

Otro hecho tiene psicológicamente su importancia 
para comprender cómo el legislador se ha ocupado 
poco á poco en las sanciones penales para el delito 
de culpa. Las penas aíliclivas, que dominan en el 
sistema represivo de nuestros días, aparecen en los 
hechos culpables, más que en otros algunos, inútiles, 
ridiculas y de ninguna eficacia. ¿A qué enviaremos 
por algunos meses á la cárcel — se preguntan los 
jueces,— al ciclista que ha embestido al transeúnte, 
á la nodriza que durmiendo ha ahogado al niño? 
Prefieren absolverles á condenarles á penas eviden- 
temente inútiles. 

Hay, por último, prejuicios de clase, de moral, que 
se oponen á que el legislador extienda hasta donde 
debería la esfera de los delitos de culpa. 

Para evitar, por ejemplo, que el imprudente, el 
poco cuidadoso de la salud y de la integridad ajenas 
difundiese la enfermedad transmisible que le afecta, 
sería necesario imponer la obligación de denunciar 
ciertas enfermedades, de propalar los achaques de 
algunas personas, sancionar ciertas prohibiciones 
para ciertos enfermos peligrosos, cosas todas que no 
permite la ley presente, poco respetuosa de los inte- 
reses de la sociedad, y que más bien son contrarias 
á nuestras costumbres y á los principios de nuestra 
moral. 

Para castigar bien las formas de delitos de culpa 
que predominan en nuestra sociedad, sería necesario 
que el legislador declarase la guerra á los propieta- 
rios, á los capitalistas, á los industriales, porque en 
el grande y complicado engranaje moderno, la res- 
ponsabilidad de muchos lamentables hechos que no 
pueden atribuirse á la voluntad malvada de nadie, 
deben en realidad atribuirse á estos propietarios, 
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capitalistas é industriales, que en el ejercicio de ps 
empresas obran siempre con ligereza y con sórdido 
egoísmo. Pero la legislación tiende inconciente- 
mente, por una fuerza natural, á proteger los inte- 
reses de las clases directoras, constituidas precisa- 
mente por aquellos industriales y por aquellos pro- 
pietarios sobre los cuales recae la responsabilidad 
de muchos delitos de culpa. 

Todas estas razones que brevemente hemos Indi- 
cado, han hecho que el legislador no haya provisto 
á esta forma de criminalidad, completamente mo- 
derna y de tanta importancia, con aquellas normas 
preventivas y represivas que requerían y exigían los 
intereses de toda la sociedad. 

Será necesario, pues, que al emprender el tratado 
del tema de los delitos de culpa, se considere el de- 
lito por el lado sociológico y no como ente jurídico 
tan sólo, que con la pena no se conexione significa- 
ción alguna de deshonor y de desprecio, sino que se 
mantenga únicamente como un medio de defensa 
contra personas que presentan una temibilidad 
cualquiera; será necesario, por último, que proce- 
diendo sin prejuicio ético y jurídico de clase alguna, 
no olvidemos nunca los principios del positivismo 
y del utilitarismo moderno, no olvidemos nunca que 
(arito mejor se tutelan los intereses del particular, 
cuanto más se hace preponderar la colectividad so- 
bre el individuo. 



CAPÍTULO I 


LA DOCTRINA CLÁSICA DE LA CULPA 


Antes de desenvolver nuestros principios sobre el 
delito de culpa, es útil y oportuno examinar breve- 
mente las teorías de los principales juristas á pro- 
pósito de este delito. xAsi veremos cuánta insuficien- 
cia de principios directivos, cuánta escasez de apli- 
caciones se encuentran en sus obras. 

Inmediatamente notaremos que si bien la mayor 
parte de los juristas piden, para obedecer á las ne- 
cesidades de la práctica, el castigo de los delitos de 
culpa, fundan semejante castigo en la voluntad li- 
bre, en el libre arbitrio. 

Verdaderamente, por los resúmenes que en las 
principales obras de derecho penal se encuentran 
sobre las teorías del delito de culpa, puede parecer 
que muchos criminalistas traen á este campo prin- 
cipios diferentes, originales y característicos; pero 
inmediatamente es preciso hacer notar que tales re- 
súmenes están hechos de prisa y superficialmente, 
de suerte que las ideas de los autores quedan desfi- 
guradas y no aparecen al lector tales como son real- 
mente. si en lugar de detenernos en la corteza, en 
alguna frase saliente, vamos á la médula y busca- 
mos en los varios autores el fundamento y la finali- 
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dad de la pena en el delito de culpa, veremos que 
la diferencia no está más que en las exterioridades, 
en los detalles, que la sustancia es siempre la mis- 
ma bajo diversas apariencias, y que por éjemplo no 
puede' decirse — como, sin embargo, hacen Carra- 
ra (1) y muchos otros — que Mori y Paoli se fundan 
para pedir la punibilidad de la culpa en la excep- 
ción, Carmignani y De Simoni en la sospecha de dolo. 

Es verdad, sin embargo, que Mori, para explicar 
que la culpa no esté en todo delito prevista y pe- 
nada por los códigos, escribe que los delitos de 
culpa se castigan por excepción, idea que vuelve 
á encontrarse bosquejada en las obras de Pessina, 
de Drusa, y á las cuales hace claramente alusión 
Masiicci cuando dice (2) «que la recriminabilidad 
de los delitos de culpa no debe ser la regla, sino la 
excepción»; pero .en realidad el fin que Mori atri- 
buye á la pena en el delito involuntario, es precisa- 
mente el mismo afirmado por Garrara. 

«La culpa, escribe Morí (3), se castiga por causa 
del demérito implícitamente voluntario del agente 
descuidado é incauto, y para prevenir á la sociedad 
de otras ofensas inconsideradas, tanto del mismo 
agente, como de otros que tuviesen una propensión 
semejante á la negligencia». Y Garrara (4) repitiendo 
la misma idea nos dice: «El fundamento de la im- 
nntabilidad política de los delitos de culpa es aná- 
logo al de los hechos dolosos, ó sea un daño in- 
mediato que concurre con el mediato. También por 
efecto de los hechos imprudentes siente el buen ciu- 
dadano aminorada la opinión de su seguridad, y el 


Proíframma. Parte general, péirr. 125. 

/.A ,1 pf^naU e italiano studiato. fas- 

17, pag. 63f Ñapóles, 1894. 

Fióreucia ' códice penale tosoano^ párr. 50J 

(i) F . Garrara, ob. cit., párr. 126. 
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inclinado á ser imprudente saca de ellos un mal 
ejemplo.» Ambos criminalistas toscanos encuentran 
pues la voluntad en el delito de culpa: para Careara, 
es un acto voluntario el tener inertes las facultades 
intelectivas, de modo que en el reo por imprudencia 
ó negligencia hay aquella falta de inteligencia y de 
voluntad de que también habla Ilofrtth Vahlberg; 
para Mori hay un demérito implicitamente volunta- 
rio: por lo tanto, la finalidad y el fundamento de la 
pena son para ambos precisamente ios mismos. 

Así De Simoni (1), á quien se atribuye la teoría 
bastante característica de la sospecha del dolo, hace 
alusión en su obra solamente á la finalidad «de qui- 
tar en cuanto es posible, los pretextos y los subter- 
fugios para paliar y disfrazar lina acción opuesta á 
las leyes y al bien público», pero sostiene que la 
primera razón de que se castiguen los delitos de 
culpa es «para obstar y prevenir el mal ejemplo que 
de ellos derivarla». Pero De Simoni no es un posi- 
tivista que sostenga que los diversos móviles exte- 
riores influyen en la psiquis del individuo; creyente 
en el libre albedrío, al querer prevenir el mal ejem- 
plo da muestras, como Carrara, de juzgar que de la 
impunidad del delito de culpa sacaría mal ejemplo 
el inclinado á ser imprudente, y que es un acto vo- 
luntario tener inertes las facultades intelectivas. 

Por otra parte, también Garmignani afirma con 
claridad que es preciso castigar la culpa por sospe- 
cha de dolo, que en la culpa dolum suspícietur, pero 
añade á renglón seguido: «suspieio vm certituclinis 
íiuMqudYíi vcclet adiplsci)')y y al formular la definición 
de la culpa, sostiene que es una voluntaria praeter- 
missio ( 2 ). 


(1) De Simoni, Delitio di mero affetto, parte I, cap. XL 

(2) Garmignani, Juris criminalis elementa, parr. lüU 
y 103. Roma, 1829. 
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Por tanto, aun aquellos escritores á los cuales se 
atribuyen á propósito del delito de culpa teorías ca- 
rado rísticaTs, lo castigan como todos los demás con 
la mira de prevenir hechos semejantes, y suponen 
siempre como fundamento de la impiitabilidad la vo- 
luntad libre del agente. 

Ksa mira ^ese fundamento, los encontramos in- 
dicados en las obras de casi todos los penalistas más 
eminentes. 

iNicolini escribe (t) que el hombre tiene una ra- 
zón que prevé lo futuro, y por esto tiene el deber de 
calcular y de prever. Idéntico es el pensamiento ex- 
presado, con adiciones teológicas, por Ortolan: «Dios 
me ha dado la razón, escribe, para prever y para 
discernir, la libertad para no obrar más que cuando 
la razón ha examinado, de manera que soy responsa- 
ble del mal uso y hasta del no uso de estas facultades 
cuantas veces me ha sido posible servirme de ellas.» 

Para Berner (2) la espontaneidad en el delito de 
culpa consiste en la atención, á-la que define: «im- 
pulso existente por si, que da á la inteligencia una 
dirección determinada»; la atención es para él una 
actividad dependiente del espíritu, y por tanto, vo- 
luntaria es la omisión de la atención. Para Kleins- 
ehrod, á quien más que á los otros se atribuyen 
ideas originales, «depende de mi voluntad usar ó no 
de la debida diligencia, depende de mi arbitrio diri- 
gir ó no mi voluntad cognoscitiva hacia un objeto 
determinado, de donde que si el delincuente doloso 
acciona con el vigor de su voluntad, el culpable 

acciona con la debilidad no usando la debida diligen- 
cia» (3). ^ 


(1) Nicolíni, Quesüoni di dirittOj vol. 11, pág. 186. 

(2) Beraer, Grundlinienf párr. 227, 

(3) Kleiuschrod, Cenni sopra Vessenza e punizione de^ 
delitti colposi, en los Scritti germanici del Morí. 
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í Haus (i) encuentra el carácter distintivo de la 
culpa «en la falta de aquella voluntad firme y per- 
manente de que cada cual debe estar animado, de 
evitar todo aquello que podría perjudicar los inte- 
reses públicos y privados», y es seguido por Zup- 
petta (2) que ve en la culpa «un vicio del libre que- 
rer», vicio que gira alrededor del riesgo de la exis- 
tencia del hecho. 

Rossi (3), aun cuando no hable explícitamente de 
una voluntad en el delito de culpa, escribe que «el 
hombre obra con negligencia cuando antes de obrar 
desprecia el procurarse las enseñanzas necesarias 
para que su acción sea legítima», lo cual revela que 
si el agente culpable hubiese querido, el hecho per- 
judicial no habría tenido efecto. Y Drusa da mues- 
tras de compartir este pensamiento cuando dice (4): 
«La culpa no es imputable por un motivo empírico 
de utilidad; por el contrario, consistiendo en una 
voluntad que ha descuidado poner en acción las fuer- 
zas del intelecto para prevenir y prever las posibles 
consecuencias lesivas del derecho, ofrece al magis- 
terio de la defensa jurídica represiva razón para in- 
tervenir y combatir los efectos dañosos de semejante 
voluntad». 

Filangieri y Romagnosi, que en sus obras se 
emancipan en general de la metafísica y pueden con- 
siderarse como precursores del positivismo moder- 
no, siguen en materia de culpa las ideas corrientes y 


(1) Haus, Principi generali di diritto pénalo bélgico 

(versión italiana), vol. I, n.° 305. , , , 

(2) L. Ziippetta, Metafísica delta scienza delle leggi pe- 

nali, V. II, párr. 488. Turín, 1856. 

. (3)' Rossi, Traite de droit penal, en las OEuvres, tom. IT, 

pág, 71. París, 1863. , ^ 

(4) Brusa, Saggio d' una dottrina generale sul reato, 

pág. 101. Turín, 1884. 
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dan muestras de aceptar también los principios do: 
minantes. 

El primero (1) afirma que «en la culpa no falta 
enlerameiite la voluntad, porque no falta entera- 
mente el conocimiento; enla culpa no hay la volun- 
tad de violar la ley, pero hay la de exponerse al 
riesgo de violarla». 

Romagnosi (2) se enzarza más todavía en la me- 
tafísica, según puede advertirse por el siguiente 
razonamiento: «Una persona cualquiera acumula 
una gran cantidad de pólvora dentro de una ciudad; 
un rayo penetra en el almacén y le prende fuego, de 
lo cual resulta un grave desastre para la ciudad. Si 
podía prever en general el peligro del incendio, éste 
puede muy bien serle imputado», y, sin embargo, él 
mismo escribía poco antes: «Imputar algún acto, 
será afirmar que uno ha querido, sentido el acto 
practicado», y así se contradice, como se contradice 
también al escribir: «Montado en cólera, le tiro una 
piedra á un individuo, el cual se agacha para evitar 
el golpe, resbala y se rompe una pierna: ¿seré res- 
ponsable de la pena irrogable contra aquellos que 
rompen las piernas de los demás? No. ¿Por qué? 
Porque esta fractura no puede ser juzgada como un 
efecto ordinario proporcionado de mi acto, sino del 
caso fortuito.» Con todo ello, sin embargo, resulta 
evidente que cuando castiga el delito de culpa, Ro- 
magnosi piensa que el delincuente se ha determi- 
nado con su propia voluntad, «ha querido y sen- 
tido». 

La doctrina de Feurbach (3) puede también redu- 


(1) Filangieri, Scienza della Ipgislazione. etc., tomo III 

pág. 88. ^ ’ j 

( 2 ) Romagnosi, Genest (¿¿r?.íío penaíe, parte líL li- 
bro II, págs. 582, 589 y 593. 

(3) Véase en los Cenm, ya citados, de Kleinschrod, 
passim. 
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cirse á la voluntad, porque si para él hay en el 
delito de culpa una violación del deber que por el 
contrato social «tiene el ciudadano de ser diligente», 
el libre arbitrio entra en él de algún modo: el ne- 
gligente sabía qne había de ser diligente, y no ha- 
biéndolo sido cuanto se requería, ha querido no 
serlo. 


Al lado de las teorías de estos penalistas que en- 
cuentran la imputabilidad moral de ia culpa en la 
voluntad del individuo, y la política en el daño me- 
diato unido al inmediato, tenemos las de aquelios 
que, más lógicos ciertamente, pero según veremos, 
menos prácticos y olvidadizos de las exigencias de 
la vida social, defienden la impunidad de los delitos 
de culpa. 

Recordaremos entre éstos á Lam predi y Ferrao, el 
cual escribía que si la ley castiga al agente por ne- 
gligencia é imprudencia, castiga al ciudadano que 
es, moralmente, inocente. Más recientemente, unié- 
ronse á éstos Buccellati y Parisi-Giardina. SI prime- 
ro (i) niega que sea necesaria la pena para hacer á 
los hombres más diligentes, y afirma que solamente 
la intención criminosa cae bajo la sanción penal. El 
segundo (2), en un opúsculo sobre la culpa poco 
conocido por lo demás, viene á concluir ded modo 
siguiente al tratar de los delitos de culpa: «Recono- 
cer que es voluntaria la causa y no voluntario el 
efecto, es hacer derivar meteoros de combinacio- 
nes Ígneas, explosiones del cúmulo de vapores acuo- 


sos.» 

Nos parece que no es necesario detenernos en las 
absurdas conclusiones á que nos conduciría la apli- 


(1) Bucceilati, Istituzioni di diriíto pénale. 

(2) Parisi-Giardina, Dottrina su la colpa. Messinn, 

1881. 


T. I 
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cación (le semejante teoría (i). Los delitos de culpa 
van aumentando cada día; los Códigos modernos 
sienten la necesidad de aumentar su númerc) y de 
conminar penas más graves para ellos; la conciencia 
popular empieza á despertarse, y frente á un desas- 
tre de ferrocarril, á un accidente en el trabajo, corre 
ansiosa en busca de un culpable á quien pueda impo- 
nerse la indemnización del gravísimo daño. Ahora 
bien, después de todo esto, ¿cómo podría sostenerse 
seriamente que ha de declararse irresponsable al reo 
de un delito de culpa? Ciertamente se puede, más 
bien se debe decir que la voluntad no entra para 
nada en el delito de culpa, pero no puede declararse 
que éste ha de quedar siempre impune, antes bien 
es preciso buscar otra teoría en que apoyar sólida- 
mente las bases de la penalidad. 

Un agudo y original criminalista alemán, Almen- 
digen (2), que, sin embargo, no supo apoderarse 
del lado verdadero y científico de la cuestión y que- 
dó cogido entre sus contradicciones y sus absurdos, 
trató de conciliaria lógica de la teoría con las nece- 
sidades de la vida práctica. 

En varios pasajes de sus escritos, declara de un 
niodo no dudoso que los delitos de culpa no son pu- 
nibles. ((Imputar, escribe (d), significa declarar que 
uno ha sido autor con voluntad y conciencia de una 


(I) fambién Tarde—basaudo la responsabilidad en la 
ideníiíiad personal y la semejanza social — defiende la 
impuoiiiad de los delitos de culpa y escribe: «La sociedad 
no podría castigar ni siquiera el homicidio si fuese co- 
metido involuntariamente». V. La philosophie pénale, 
caps. ÍII y IV, Lyon, 1890; y para la refutación Ferri, So- 

??9-39. Turín, 1892. 

Esposizione del imputaziorte giuridica, 
del Mori, vol. I, pág. 28. 

págL 234Vl54,'?804*'’“ ® legislazione penale, 
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mutación en el mundo exterior.» Por otra parte, las . 
acciones culpables «son vicios del intelecto por falta 
’de reflexión, y todo acto de la facultad cognoscitiva 
está. por completo privado de elección» (1), de suerte 
que, evidentemente, ateniéndonos á tal teoría, nin- 
gún hecho culpable podría ser castigado por la ley. 
Almendigen, sin embargo, ve que en la práctica es 
absolutamente imposible dejar impune todo hecho 
involuntario; de ahí que en otra parte de su escrito 
venga á sostener su punibilidad, «porque el delin- 
cuente por culpa debe mediante la pena ser amones- 
tado para que evite en el porvenir otras acciones 
culpables, y aprender á conocer, solamente después 
del hecho, que el omitir una reflexión capaz de im- 
pedir la ilegalidad, produce consecuencias perjudi- 
ciales para él». Ahora bien, para llegar á tal conclu- 
sión, ó el criminalista alemán conculca el principio 
admitido de la imputabilidad por el cual no se puede 
prescindir de la conciencia, ó encuentra en la omi- 
sión de la reflexión aquella voluntad que justifica la 
imputación y la pena. Además, como nota muy bien 
Kleinschrod, si Almendingen quisiese ser fiel á sus 
principios, habría de dejar impune el primer delito 
de culpa. 

En su virtud, puesto que los más grandes pena- 
listas construyen sus teorías sobre la base de la 
voluntad, será oportuno examinar esta doctrina de 
cerca y en sus detalles. Ese examen nos conducirá á 
la conclusión de que, al castigar los delitos de cul- 
pa, los clásicos contradicen los principios funda- 
mentales de la imputabilidad, como lo han recono- 
cido implícitamente Kleinschrod, Zanardelli, Impa- 
llomeni, Alimena y muchos otros, cuando han dicho 
que hoy no tienen nociones claras y precisas sobre 
la esencia de los delitos de culpa. 


(1) Almendigen, ob. cit. ibidem. 
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Según los clásicos y según los Códigos que sobre 
la escuela clásica se han modelado hasta ahora, la 
voluntad es la que hace punibles las acciones, en 
cuanto siendo el acto voluntario, esto es, querido 
por el agente, puede decirse que éste ha obrado con 
libiM tad, que era libre de com<Her ó no la acción 
cniniíiO''a ([ue precisamente por esto le es imputable. 

Como adeptos convencidos de la escuela positiva 
qin* coloca entre sus leyes fundamentales la nega- 
ción del libre arbitrio, no comprendemos acciones 
qui! puedan decirse producto de la libertad humana, 
V aun cuando encontramos diferencias sustanciales 


entre el delito de culpa y el de dolo, creemos sin 
emhargoque ni aun en este último puede obrar el 
libre arbitrio del individuo. Pero no ataquemos por 
el momento el concepto metafísico de la voluntad, y 
combatamos las conclusiones de la escuela clásica 
en sus principios fundamentales, para hacer ver que 
éstos han sido negados en tan importante aplicación 
jurídica á fuerza de raciocinios, de sutilezas y de so- 
fismas. 

No ha de parecer extraño ese procedimiento de 
refutación: en primer lugar, nos' servirá porque, 
viendo los esfuerzos de los clásicos para aplicar los 
viejos principios de la imputabilidad en materia de 
ciilpa, comprenderemos mejor qué importancia 
tienen los delitos cometidos por negligencia, por 
imprudencia, por impericia, y por qué se siente im- 
píudosamente la necesidad de castigarlos; en segundo 
lugar, la refutación será una nueva prueba, sino 
necesaria, ciertamente no inútil, de la falsedad é in- 
Süíiciencia de las doctrinas clásicas. 

Ima teoría verdaderamente cieniifica sobre la res- 
ponsabilidad ha de justificar con lógica y sin esfuer- 
zos la prnia para todas aquellas acciones que la ■ 
conciencia universal condena como delictuosas y 
peligrosas. ^ 
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pl'; ' Muy bien escribe Filomusi-Guelfi (1) resumiendo 
con lucidez los principios de la escuela clásica á la 
cual pertenece: «Nosotros consideramos la libertad 
• como el presupuesto de lodo el Código penal y espe- 
cialmente de la imputabilidad», y expresándose en 
su libro con claridad mayor si cabe, afirma que «no 
es imputable la acción en que falta la libre determi" 
'•nación del querer». El mismo pensamiento (‘xp!*e- 
sado casi con las mismas palabras, se enciienira en 
los más esforzados derenson\s de la escuela clásica, 
como Ro>si. Carraca. Mancini. Tolomei; Este último 
escribía con gran lucid(^z (2): «Entre las condicio- 
nes esenciales para la imputabilidad legal, se 
cuenta la de la libertad de acción por parle de la 
voluntad.» 

Ahora bien, si tomamos como ejemplo un homi- 
cidio culpable, vemos inmediatamente que la acción 
que se imputa— para usar el lenguaje de Filomusi — 
no es otra cosa que la muerte, una muerte que se 
llama involuntaria, culpable, precisamente porque 
no estaba en la voluntad del individuo el cau- 
sarla. 

Los clásicos, sin embargo, no se dan por vencidos 
y dan vueltas alrededor de la objeción á la que se 
figuran saber responder. «El negligente, afirma 
Carrara (3), aunque no quisiese la lesión del dere- 
cho, quiso el hecho en el cual había de conocer tal 
lesión como posible y proba bh^ » Pero, por otra 
parte, también según Carraca (-4), para cada delito 
son nece.^arias imputabilidad moral é imputabilidad 
política, y para tener la primera, la acción que 

^ . 

(1) Filomnsi-Guplfí, Condizioni ch^ escludono o dimi- 
nuUcono l’irnp>it ‘bilita, pkrrs. 1 v' 3. Roma, 1875. 

(2) Tolomei, Diritto penale, Elemeiiti e studi, página 
- 97. Padua. 

(3) F. Carrara, ob. cit , párr. 126. 

(4) F. Carrara, ibidem, párr, 12. 
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quiere echarse en cara al hombre como un delito, 
ha de serle moralmente atribuida como acto volun- 
tario. Asi pues, también para Carraca el homici- 
dio culpable, que es precisamente la acción censu- 
rada, ha de ser acto voluntario, y él mismo de- 
clara que acto voluntario no es cuando escribe que 
el agente no quiso la lesión del derecho. 

También Pessiiia (1), que habla de los delitos de 
culpa con mayor penetración que Carraca, cree que 
el no haber previsto es un acto imputable, bien que 
negativo, porque encuentra sus raíces en la volun- 
tad humana. Pero cuando discute sobre la imputa- 
bilidad en general, olvida lo que ha sostenido en 
materia de culpa y escribe (2): «La imputación en 
sentido estricto es la afirmación del dolo, y esa 
afirmación consiste en un juicio en virtud del cual 
se reconoce que un acontecimiento exterior tiene por 
causa moral aquella individualidad que es su causa 
física, por tener raíz en el haber querido ella algún 
acto después de haber sabido que la consecuencia 
de ese acto es un acontecimiento contradictorio á la 
ley.» Ahora bien, ¿cómo podremos, decimos nos- 
otros, alii mar el dolo en los delitos de culpa que 
precisamente se contraponen á los de dolo porque 
carecen de dolo? ¿Cómo podrá sostenerse que en ios 
delitos involuntarios el culpable sabia que la con- 
secuencia de su acto era un acontecimiento contra- 
dictorio á la lev, si para Pessina mismo ese aconte- 
Ciinieíito solamente él podía preverlo? De saber 

5SU hecho á poder preverlo, hay bien poca dis- 
ta! una. 

A la teoría de la voluntad puede reducirse tam- 
bnm la de Lucchini, que precisamente queremos 




(2; 


El mismo, 'ibideni, párrs, 75 y 77. 
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aquí para hacer ver las abstracciones me- 
^ tafísicas é inconcebibles en que se pierde un hombre 
que sin embargo revela algunas veces una mente 
lúcida y práctica, y para poner de manifiesto á qué 
consecuencias, absurdas pero lógicas, conduce el 
principio de la voluntariedad en el delito de culpa. 

Para Lucchini, no basta en todo hecho im- 
putable la voluntad; se necesita la intención (1). 
«La intención es la característica y la fuente de 
la imputabilidad moral.» Encontrar la intención 
en los hechos culpables puede parecer cosa bastante 
difícil, pero todo es empezar: cuando se ha encon- 
trado la voluntad, se ha encontrado la inten- 
ción, y Lucchini es perfectamente lógico. Oigámosle: 
«El acontecimiento (en el hecho culpable), aun no 
habiendo estado presente en el intelecto en una in- 
dividualidad específica, ha estado presente (al autor) 
en una esfera genérica de sus manifestaciones.» El 
lenguaje es un poco obscuro, pero sirve para inter- 
pretarlo una nota de la Rivista penale en la que 
Lucchini, después de haber observado que la juris- 
prudencia no estaría atormentada por tantas discu- 
siones é inseguridades si se abandonase la vieja y 
empírica distinción entre el dolo y la culpa, — lo cual 
es verdad dentro de ciertos límites, según espera- 
mos hacer ver enseguida,— escribe que en todo de- 
lito ha de concurrir el dolo, que es precisamente 
aquella intención de que habla Lucchini en sus lec- 
ciones más arriba citadas. «El dolo — continúa di- 
ciendo— esto es, la ciencia ó la voluntad de cometer 
un acto contrario al derecho ajeno, concurre tam- 
bién en el delito de culpa, porque la lesión efectiva 
no es más que una consecuencia mediata de la ac- 


fecordar 


(1) Luchini, Corso di diritto penale (appunti per uso 
degli studenti), pág. 29. Siena, 1878-79. 
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ción misma convertida en ser por el reo» (i). Y 
ciertamente nadie puede desconocer que si en el 
hecho culpable se quiere encontrar la voluntad, que 
nosotros no vemos en ella para nada, también po- 
demos descubrir en ét la intención y el dolo. 

Si el acto que da lugar á la acción lamentable es 
voluntaiúo, signitica que estaba en mi intención el 
ejecutarlo, y una vez que atribuyo al consiguiente 
la voluntad que se encuentra en el antecedente, es 
de necesidad que airibuya al mismo consiguiente, 
aquella intención y aquel dolo ()ue en sustanciase 
reducen á la voluntad. La escuela clásica podi'á 
pues mus bien decir que toilo delito de culpa es de- 
lito intencional, delito de dolo. 

En este punto podría oponérsenos que para refutar 
una teoría, para demostrar su falsedad y sus absur- 
dos, no basta poner en contradicción algunos escri- 
tores, aunque sean excelentes, sino que es preciso 
por el contrario remontarse á los principios de la 
doctrina y, en ei presente caso especial, demostrar 
que tales principios no justifican el castigo de los 
delitos de culpa. Esto es precisamente lo que vamos 
á hacer ahora. 


Pará refutar la opinión de los que dicen que los de- 
litos de culpa son punibles porque voluntaria es la 
ai'ción de qne derivó cofuo consecuencia el hecho 
culpable ni previsto ni querido, porque el individuo 
(pnso ser n(yi»ligente, puede ob^ei*' arse inmediata- 
niíMile con Mardiesini y con Pessiiia que en ios de- 
üios de culpa por omisión no hay hecho alguno 
'/oinniario: ni causa ni efecto. En estos casos — nota 
niuy búen Fem — el individuo no sólo no ha que- 
rido e! efecto, sino tampoco la causa; que más bien 
es castigado precisamente por no haber obrado (2): 


(1) TTJ'JZ-? ''01. XVII, pág. 526, nota 2.* 

K-) V. a este pioposito Perri, ob. cit., págs. 306 y sigí 
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el hecho negligente no siempre se encuentra la 
■ Voluntad: en el caso de homicidio culpable cometido 
por medio de un fusil, podrá decirse que es volun- 
t tario el hecho de haber disparado los tiros, pero 
nunca podrá encontrarse voluntad ó voluntariedad 


en el hecho del empleado de ferrocarriles que deja 
de hacer al paso de los trenes las señales debidas y 
es causa de una catástrofe. Cualquiera comprende 
que si la omisión fuese voluntaria, querida, el 
hecho ya no sería culpable, sino que se convertiría 
en doloso. 


No negamos que, entendida en un sentido com- 
pletamente abstracto y ahstruso. ha>ta en aquellas 
especiales omi>iones pueda encontrarse una cierta 
voluntariedad en cuanto no se han ejecutado ios 
actos necesarios para que se perfeccionase la acción 
obligatoria; pero reduciendo la voluntariedad á un 
dominio tan pobre, es necesario decir que también 
se encuentra en el caso fortuito, declarado por la 
ley impunible. 

Pero todavía quedan otros caminos, otras argu- 
mentaciones que oponer á los penalistas de la es- 
cuela clásica. Afirmáis — podemos decir— que la 
causa del hecho lamentable es voluntaria y que cas- 
tigáis por esta razón; pero .si existe irnpi'udencia y 
existe evidentemente — aun cuando no .se produzca 
el efecto desastroso, - no aplicáis ninguna pena, no 
juzgáis al individuo re."ponsahle por el .^olo liecho 
de haber producido voluntariamente una causa y 
de haber hecho correr un peligro al sujeto pasivo y 
á la sociedad. En suma, para que pueda hablarse 
de pena, es preci.so, según vosotros, que el efecto 
siga á la causa. Y sin embargo, en el hecho dolo- 
so, precisamente porque se imputa al individuo 
la acción que ha querido, se castiga también cuando 
el daño no se ha producido; hay en él, en suma, la 
figura de la tentativa, que ningún jurista sabe ima- 
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ginarse en el hecho culpable. Ahora bien, si la im- 
putabilidad ímbiese de encontrarse, como pretenden 
sostener los clásicos, en la causa que es voluntaria, 
existirían en ella, cuando hubiese pasado el peligro, 
todos los elementos que se necesitan para la culpa- 
bilidad, y habríamos de tener la tentativa, aun en el 
delito de culpa. Si los clásicos no se imaginan la 
tenlaliva en el delito de culpa, esto quiere decir 
que en el delito de culpa ios clásicos no juzgan im- 
putable la causa, sino el efecto. 

En cuanto al otro principio, sostenido por mu- 
chos juristas, de que en los delitos de culpa no puede 
darse la co-participación, ¿no demuestra que en rea- 
lidad estos criminalistas dirigen su atención al 
efecto y olvidan la causa? Mosca lo hace notar pers- 
picazmente en una estimable monografía (1) de la 
que sacamos la siguiente argumentación: «La com- 
plicidad no es excluida de los delitos de culpa por 
otra razón sino porque, faltando en ellos la volun- 
tad, no es posible un concurso de querer en un solo 
y mismo hecho. El principio es absolutamente ver- 
dadero, dice Garra ra; en tanto que se quiera dirigir 
la acusación de complicidad, habrá de chocarse 
con este escolio y caer, porque no es posible ser 
cómplice dé un hecho que no se ha previsto ni que- 
rido.jPero cómo se responde á Currara? ¿No habéis 
enseñado que en ios delitos de culpa, si no se quiso 
el efecto de la acción ú omisión imprudente, se 
quiso sin embargo e-ía acción ú omisión? No falta 
pues el elemento de la voluntariedad..., y como 
puede muy bien suceder que varias personq^ se 
concierten en querer sólo el precedente sin el con- 
bigüiente (!a acción ú omisión imprudente sin sus 


studi e nuove dottrine salla colpa 
Roma^ísoe Pénale e amministrativo, página 73, 
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I éfectos), la lógica y la justicia exigen que también 
.V á ellas se apliquen las normas reguladoras del con- 
curso de varias personas en el mismo delito.» 

Sin señalar aquí algunas inexactitudes y contra- 
dicciones en que incurre Mosca, debemos decir que 
la objeción hecha á Car rara tiene un buen funda- 
mento, y podemos concluir, por lo que toca á 
nuestra demostración, que Garrara y con él los que 
niegan la posibilidad de la co-partici pación en el ' 
delito de culpa, dan muestras de castigarlo por el 
efecto dañoso, no por la causa voluntaria. 

" A este propósito, está en su punto recordar á Ga- 
rraud, que habiendo adoptado también una actitud 
benévola frente á la nueva escuela penal, trata de 
demostrar la existencia de la voluntad en los deli- 
tos de culpa. «Si un individuo, escribe (I), que se 
divierte tirando piedras mata á alguien, ha obrado 
por ventura sin voluntad? De ningún modo, porque 
la misma acción de tirar piedras que se le censura á 
este individuo, es absolutamente voluntaria de su 
parte; lo que no lo es, es la consecuencia, que de 
ella resulta, el homicidio.» Y al escribir esto, no 
atina á sostener la impunidad del hecho culpable, 
porque si para ser inmoral é ilegítima una acción ha 
de estar acompañada de la voluntad de llevarla á 
cabo, no puede castigarse en el caso citado por él 
do que se censura», en cuanto lo que se censura no 
es el tirar la piedra, que por si mismo no se cas- 
tiga, sino el homicidio, que sin embargo Garraud 
llama involuntario. 

Así, pues, por un lado, cuando los clásicos afir- 
man la voluntad de la causa, dejan impunes los 
efectos dañosos (2), especialmente si son efecto 


(1) Garraud, Précis de droit penal, párr. 142. París, 
1892. 

(2) Es útil recordar aquí que algunos, aun eucon- 
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de una omisión; cuando sostienen que hay voluntad 
6íi S6T concluyen (jue el delito culps* 

ble es nada menos que delito doloso; por otro lado, 
cuantío dicen que no puede imaí?inarse la complici- 
dad, ni haber tentativa en el delito de culpa, des- 
truyen sin advertirlo aquella voluntad de la causa 
que tan fatigosamente buscan, y declaran sin que- 
rerlo (|U{‘ solametite didaen ser castigados el hecho 
en sí. el producto, la conseemmeia. 

P<*ro donde S(‘ patentizaíi mejor aún ja insuficien- 
cia V la falsi'dad de la doctiina clásica, es en la 
admisión del principio de la punibilidad de ios de- 
litos de culpa filie provietien de impericia. No hay 
duda de que tales delitos han de ser castigados por 
la ley. «Es preciso poner en el número de los daños 
causados por culpa, escribía Domat, los que pro- 
vienen de la ignorancia, y ya el derecho romano 
había sancionado: Quod per imperitiam commissit 
medien imputar i ei debet». 

Ahora bien, ¿cómo podrá decirse del médico igno- 
rante y, por tanto, imperito, que obró voluntaria- 
mente; cómo podrá decirse de él, para usar el len- 
guaje de Napodano (1), que «no empleó la reflexión 
con que podía ilustrarse y conocer las consecuen- 


traiid > la voluntad on los hechos culpables, no quisie- 
rau '-onsideia 1 >s (tíd vez por escrúpulo de concien- 
cia) como verdadtu’os delitos. He aquí lo que escribe 
I r. Sav. Arabia; «Sí falta la voluntad, el he> ho es abso- 
lutaioente iii-iinputabl'O). Y después añaile: «Ks notorio 
(lile niiigún penalista de la vieja y condenada escuela 
uo.i bhre arbitrio considera los hechos milpables como 
voriiMderos delitos p inibles con verdaderas penas». Lo 
cual no es víu'dad, ya que la mayor parte de los juristas 
lanía (je delitos de culpa. Véanse los pensamientos de 
Al Jibia en la obra, Y prin del dirUto pénale applicati 
al códice Italiano^ pag. 34 . Nápoles, 1891. 

V T X?' diritto e procedura pena- 

re. V. I, pag. 224. Ñapóles, 1888. 
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údiS siniestras porque tuvo inertes las facultades 
intelectivas, y que por lo tanto ha faltado volunta- 
riamente la previsión actual?» 

La cosa se demuestra con tanta evidencia, que 
alguno que afirma que la negligencia puede impu- 
tarse moralmente, no llega á declarar que la impe- 
ricia sea voluntaria, que pueda depender de la vo- 
lulad del individuo su mayor ó menor valer, y 
guarda silencio por tanto sobre los delitos ocasm- 
nados por la impericia. 

El médico, el cirujano que ocasionan un daño en 
la persona porque ignoran ciertas reglas, ciertos 
métodos de su arte, porque no conocen ciertos efec- 
tos, ciertas relaciones, ciertas consecuencias nece- 
rias, no obran verdaderamente con libertad cuando 
producen la causa del daño futuro. Reevocarán en 
el momento de la cura y de la operación todo lo 
que conocieron, todo lo que aprendieron en sus es- 
tudios, habrán atendido á su tarea con la mayor 
atención, y, sin embargo, cuando falte la inteligen- 
cia'podrán incurrir siempre en graves errores No 
podrá, pues, decirse: debían prever, podían evitar, 
y basar la responsabilidad en esta deficiencia de pre- 
visión. Y tampoco podrá decirse con Lombardi, — 
uno de los pocos, entre tantos comentadores del 
Código, que trata de explicar la punibilidad de los 
delitos provenientes de impericia — «que si bien la 
habilidad no es un deber, con todo, cuando se trata 
de operaciones para las cuales es necesario un arte 
técnico, una habilidad especial, el agente que no 
posee ese arte y esa habilidad responde de la cul- 
pa, por no haber debido entrometerse en cosas que 
no sabia hacer» (1), Ese modo de razonar es bas- 


(1) Fr. Sav. Lombardi, Códice pcnale del Rerjno d*Ita~ 
lia illustrato ad. uso delía pratica, parte II, pág. 363. Sira- 
cusa, 1892.— Idéntica idea expresa nn eximio romanista, 
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tan te ingenuo, pues nadie sabe hasta donde llega 
su habilidad propia, y cada dia presenciamos los 
fracasos de individuos c[ue de completa buena fe, 
seguros de tener las cualidades necesarias, han aco- 
metido empresas en las que no podian obtener buen 
resultado. 

Por lo demás, en la formación délos códigos, que 
en algún modo habían de responder á las necesida- 
des más sentidas de la vida cotidiana, los principios 
de la escuela clásica fueron en materia de culpa 
pisoteados, ó, por mejor decir, arreglados, ya que, 
como nota también Irapallomeni (i), según el Có- 
digo se responde del daño aun sin querer la causa, 
por mero olvido de los deberes propios. 

Esto es una prueba evidente de que se compren- 
día que la teoría clásica de la culpa habría llevado 
en la práctica á confusiones deplorables, á conse- 
cuencias absurdas y peligrosas para la seguridad 
social. Se estableció en la "relación ministerial que 
la voluntariedad debe presentarse en todos y cuales- 
quiera delitos, dolosos ó de culpa, delitos ó contra- 
venciones; pero el articulo 46 del Proyecto Zanar- 
delli, en el cual estaba escrito que nadie puede ser 
castigado más que por una acción ú omisión volun- 
taria, fué suprimido. 

Se dijo que semejante idea constituía el punto 
menos discutido, pero con el pi*etexto de que á 
todos los ciudadanos les habría sido difícil for- 
ma i’se idea de la distinción entre voluntariedad 
de la causa y voluntariedad del efecto, se dejó á un 
lado, en realidad porque se comprendía que era 


Int ' escribe /'EnctcZopefím giuridica italiana. 

1 m mi t Daños párr. 79) que «la impericia es 

k porque el buen padre de familia no se presta 

Trattatn j,^P^looieni, Deali contro la persona, en e' 
irattato di diritto penóle de Gogliolo, pág. 175. 
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imposible aceptarlo (1). Y el Código penal, al basar 
las sanciones en los delitos de culpa, como nota 
Ferri (2), en otras ideas que no sean las del ele- 
mento intencional y de la responsabilidad penal, 
no habla para nada ni de voluntad, ni de volunta- 
riedad, ni de cosas semejantes, sino que solamente 
dice que cuando se ocasiona la muerte por imperi- 
cia, por imprudencia, por negligencia, nos encon- 
tramos frente á un homicidio culpable. 

^ Muy bien escribe á este propósito un jurista clá- 
sico, Lanza (3): «La recriminabilidad de los hechos 
culpables no puede derivar más que de la volunta- 
riedad de la omisión de diligencia, y todos los ju- 
ristas convienen en ello en teoría, si bien en la 
práctica se hayan castigado siempre y se castiguen 
hasta los autores de hechos respecto de los cua- 
les decir que la falta de diligencia fué voluntaria 
resulta una afirmación sin verdad». 

Los científicos del derecho civil se atreven me- 
nos aún que los penalistas á apartarse de la ley 
escrita y de los principios metafísicos de la imputa- 
bilidad, de donde que si buscamos en Giorgi (4) el 
comentario á los artículos de la culpa extra-con- 
tractual, leemos lo que sigue: «Las acciones huma- 
nas han de comprender, para ser imputables á su 
autor, dos factores: el intelecto y la voluntad'que 
determinan la extrinsecación libre del acto mismo». 

Ghironi declara también (5) en su Culpa extra' 


(\) ReJazione ministeriale. 

(2) Ferri, ob. cit., pág. 454.-. 

(3) Lanza, Traitato teórico e prattico di diritto^ péna- 
le, parte I. («Filosofía del diritto penale»), pág. 170. Bo- 
lonia, 1896. 

(4) G. Giorgi, Teoría delle ohbligazioni, vol. V, nú- 
mero 145. 

(5) G. P. Ghironi, La colpa ncl diritto civile odierno 
(«Colpa extra-contrattualen), vol, I, pág. 21. Turín, Bocea, 

mi. 
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contractual: «Sin impQtabilidad, no puede hablarse 
de culpa», y en la Culpa contractual expresando la 
misma idea con mayor cantidad de palabras, escribe 
lo siguiertle: «Cuando se ha querido el acto, pero 
no se quisieron las consecuencias, sea porque no 
fueron previstas, sea porque aun pi'evistas pareció 
imposible que llegasen á producirse, se^ dice que la 
acción es culpable, que el agente ha incurrido en 
culpa» (i). 

También en la ciencia del derecho civil tenemos, 
pues, la acostumbrada teoría, á la cual es inútil 
dedicar ahora otras palabras. Las críticas que más 
arriba hemos dirigido á los criminalistas, pueden 
reproducirse aquí en igual forma; el pensamiento 
de Ghironi y de Giorgi no difiere del de Carrara y 
de Pessina. 

Travaglia resumía de un modo clarísimo y explí- 
cito (3sta doctrina clásica de la imputabilidad, no 
solamente penal y civil sino también moral, cuando 
escribía ( 2 ): «Ningún hecho humano podría, sin el 
concurso de la voluntad, hacer incurrir al agente 
en una responsabilidad cualquiera, no solamente 
penal, sino también civil ó moral en el sentido más* 
amplio de la palabra». 


t. ^ 

liemos visto hasta aquí los escritores que para 
formar sus sistemas no pueden prescindir de la idea 
he voluntad y de libre arbitrio: ahora pasaremos 
revista á algunos que buscan diversos fundamentos 
a la imputabilidad. 


(i) ídem ¡bidom («Colpa contrattuale»), núm. 1. Tu- 
rm, Uocca, 18S4. 

^ r'ivaglia, Guida prattica per Vinterpretazione ed 
appucazrone del códice penale italiano, párr. 85. Forli, 
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'La escuela positivista fué la que barrió, especial- 
mente con la poderosa obra de Enrique Ferri (1), 
todas las ideas hasta entonces triunfantes sobre 
libre arbitrio, voluntad, libertad y responsabilidad 
morales; de ahí que los que no podían ó no querían 
abrapr las nuevas doctrinas, advirtiesen que era 
preciso reparar la embarcación herida en mitad de 
la quilla. 

^ Así surgieron algunas teorías, eclécticas ó dema- 
siado originales, que será bien examinar y refutar: 
con ellas, no se reniega explícitamente la escuela 
clásica, pero se intenta resolver la veccata quaestio 
de la culpa prescindiendo de las ideas de voluntad 
y de libre arbitrio. 

Impallomeni, á quien debe colocarse entre estos 
criminalistas, ha desenvuelto la doctrina de la 
culpa en un opúsculo (2) en que ciertamente se 
contienen exactas y agudas observaciones, pero que 
tiene el vicio orgánico de basarse en la intimida- 
ción de la pena, que ya Ferri había combatido en su 
Sociología criminale (3). No es este el lugar de re- 
petir lo que Ferri ha hecho ver espléndidamente, ó 
sea que la teoría de Impallomeni, según la cual el 
hombre es imputable porque puede volver á redu- 
círsele al predominio de las leyes, no es otra que 
la de Dubuisson, según la cual siendo todos los hom- 
bres intimidables, deben ser considerados responsa- 
sables de sus propios actos. 

Aunque Impallomeni escribía con cierto desdén 
«que los que confunden estas dos teorías sólo por 
la consonancia de algunas palabras, son compara- 


(1) Ferri, La teoría delV imputabilita e la negazione 
del libero arbitrio. Florencia, 1878. 

(2) G. B. Impallomeni, Colpa ed omicidio colposo. 

(3) Ferri, Sociología crimínale^ pág. 514 y sig. 

T. I ^ 
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bles á los niños que creen idénticos dos objetos 
sólo por la semejanza de los colores», las dos teo- 
rías son poco más ó menos iguales. Impallomeni se 
olvida en el citado opúsculo de haber escrito en una 
obra suya «que el hombre es responsable porque 
cuando cometió el delito tenía la capacidad de 
obrar de otro modo y de conformar su conducta á 
las normas délas leyes» (í), y viene á justificar la 
pena con estas palabras: «En el momento del he- 
cho, el delincuente ha dado muestra de su incapa- 
cidad para resistir á sus tendencias, y se le castiga 
precisamente porque la pena puede servir en el 
porvenir para robustecer la capacidad de resistencia 
á los impulsos delictuosos y de obediencia á las 
leyes» (2). 

Prescindiendo de la consideración preliminar de 
que la doctrina de Impallomeni es la antigua, resu- 
mida en la máxima: punitur non qnia peccatur, sed 
116 peccetur, sostenida por Platón y Protágoras, des- 
envuelta magistralmente, aunque nadie haya repa- 
rado en ello, por Schopenhauer (3) y vuelta á poner 
en honor por Ellero, quien escribía (4): «La pena 
mira á los delincuentes futuros y no á aquellos á 
quienes hiere»; detengámonos en la siguiente frase 
que nos interesa de un modo especial (5): « La ca- 
pacidad que tiene la gran mayoría de los autores de 
delitos culpables de experimentar en el porvenir la 
virtud excitadora de la pena y la gran generalidad 


illustrato, núm. 


(1) Impallomeni, Códice pmaU 
Fíorencia, 1889. 

(2) ídem, Colpa ed oniicidio colposOf pág, 8. 

(■>) A. Sehopenhauer, II mondo come volonta e com 
(versión italiana). Milán, 1888. Véase ei 
as pags. i02 y sigs., y en especial la pág. 105 en que est 
es rito: «lener en cuenta el porvenir, he aquí lo qu 

de la venganza.. ' ^ ^ 

Tm Opmcoji cnminali, pág. 132. Bolonia, 187S 
V ) 1 ipallomeni, Colpa ed omicidio colposo^ pág. 9. 
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de ciudadanos de advertir su ejemplo, es lo que da 
razón de la imputa bilidad de las acciones culpa- 
bles». Esta frase desenvuelve la misma idea expre- 
sada por Almendigen con la frase siguiente: « Me- 
diante ía pena de la culpa, el delincuente culpable 
debe quedar prevenido para rehuir en el porvenir 
otras acciones culpables, y aprender á conocer, sólo 
después del hecho, que omitir una reflexión capaz 
de impedir la ilegalidad, produce consecuencias 
perjudiciales para él». 

Impallomeni no presenta, pues, una teoría origi- 
nal, y se le podría hacer observar, como ya lo hacia 
Kleinschrod á Almendigen, que no se debe castigar 
el primer delito de culpa. Pero otras consideracio- 
nes de mayor peso pueden añadirse para rechazar la 
teoría de Impallomeni. 

Así como yerra cuando escribe que «los malhecho- 
res son en el porvenir intimidables por consecuencia 
de la capacidad propia de la mayoría (?) de los hom- 
bres normales de sufrir la coacción psicológica do 
la ley penal» (i), viniendo así á decir que todo rein- 
cidente es un anormal, y por consiguiente, según lo 
que escribe él, «un enfermo contra el cual solamente 
pueden tomarse medidas no penales» (2), así como 
yerra cuando sostiene que el objetivo de la pena es 
ejercer una prevención general y especial olvidando 
el hecho, puesto de relieve especialmente por los 
positivistas, de que las penas ejercen poquísima in- 
fluencia intimidadora, así también cae Impallomeni 
en gravísimos absurdos y contradicciones cuando 
castiga á los autores del delito de culpa solamente 
para que experimenten en el porvenir la virtud ex- 
citadora de la pena (3). Sin notar que el recuerdo 


(1) Impallomeni, Colpa ed omicidio colposo, pág. 7, 

(2) Idem, Códice penale y etc. núm, 1. 

(3) Idem, ibidem, págs. 9 y 10. 
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del mal involuntariamente causado es en general 
tan eficaz y vivo como el recuerdo de la pena para 
volver cauto al que ha sido imprudente y negligen- 
te, y que por lo tanto ese recuerdo del mal ocasio- 
nado podrá ejercer aquella función de advertencia ó 
(le freno que Impaliomeni quisiera atribuir á la pena, 
nosotros nos hacemos á este propósito la pregunta 
signicmte: Si el egregio profesor sostiene, y á nuestro 
juicio con exactitud, que «como cada acción ú omi- 
sión está ocasionada y por ende necesitada por el 
conjunto de las condiciones psíquicas en que el in- 
dividuo se encuentra en el momento de la acción ú 
omisión misma, el no haber previsto el daño es la 
prueba de su incapacidad en aquel momento para 
preverlo» (1) ■— es claro que para Impaliomeni todo 
el que sea reo de un delito culpable no preveía ese 
hecho nocivo, no pensaba que pudiese sobrevenir y 
no podía por lo tanto pensar tampoco en la sanción, 
en la pena que acompaña á aquel hecho. También se 
puede, haciendo prevalecer una presunción sobre un 
hecho comprobado, sostener en algún modo que al 
pensar en el delito se piense en todas sus consecuen- 
cias, y pueda la pena tener por consiguiente una 
virtud inhibidora; pero donde el hecho no es ni 
querido ni previsto, donde es acogido por el delin- 
cuente más bien con disgusto y con dolor, el pensa- 
miimto de la pena no podrá infiltrarse en el cerebro 
(iel agente. Podrá, pues, el negligente haber hasta 
sufrido una ó más condenas por hechos culpables; 
cuando recae en la negligencia, por lo regular no 
sabe, no piensa, no prevé el cometerla, y aquella 
vdrtud excitadora de la pena de la que tanto espera 
Impaliomeni, no ejerce por necesidad la menor fuerza 
lidluyente. 

i^n la doctrina de otro ecléctico de bastante menos 


(l) impaliomeni. ob. cit., pág* 10. 
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valor, Magri, se encuentran los pocos méritos y los 
muchos defectos que distinguen todos sus escritos; 
un cierto amor á los estudios de sociología y de psi- 
cología criminal, pero, más que otra cosa, un 
deseo de parecer original casi extraño. Ciertamente 
no se le puede disputar el mérito, que también le 
ha reconocido Impallomeili, de haberse ocupado de 
propósito en la cuestión de la culpa, aun cuando in- 
curra después en gravísimo error cuando afirma (i) 
que la escuela positiva no sabe lo que significa cul- 
pa, siendo asi que, aun no habiéndose hasta ahora 
ocupado en ella extensamente, ha dado las líneas ge- 
nerales para una teoría científica. 

^ Para Magri (2), la culpa deriva de una falta de 
ejercicio en el culpable para poner en movimiento 
la atención, y todos los delitos de culpa pueden re- 
ducirse á una deficiencia ó alteración en el mecanis- 
mo de la atención. El delincuente s’e presenta in- 
adaptado á la vida civil en su desarrollo elevado, 
conservando sin embargo intactos sus sentimientos 
altruistas. 

Inmediatamente notamos que la teoría de Magri 
había sido indicada por Fulci (3) cuando escribía 
que «la previsión supone la atención, de suerte que 
cuando el legislador imputa el no haber previsto lo 
que era preveible, castiga la falta voluntaria de aten- 
ción que produce un daño», y que por tanto no es 
original como supone él; y pasando después á la re- 
futación, diremos que de ía teoría de Magri ha hecho 
una crítica en gran parte justa Impalloineni, el cual 


(1) F. Magri, Reati coníro la proprieta. Tiitroduzione, 

pág. X, nota. Liorna, 1895. ^ 

(2) Idem, Una nuova teoría delta criminalita, pags. 7o- 

79y 290-294 -Pisa, 1891. _ . . «o . 

(3) Fulci, Uintenzione ne’ singoli reati, págs. 28 y si- 
guientes.-Véase también Lóffler, Die Schuldformen der 
Strafrechts, 
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demuestra en el opúsculo ya citado (1) que Magrí 
deberla llegar á la conclusión de segregar á perpe- 
tuidad á todos los delincuentes culpables como 
inaptos para la vida civil, y crear una nueva cate- 
goría de delincuentes al lado de las que ha fijado la 
escuela antropológica: el delincuente culpable. 

Por nuestra parte, observaremos que la doctrina 
de Magri es verdadera solamente respecto de una 
parte mínima de delincuentes culpal3les, es decir, 
respecto de aquellos individuos en quienes el meca- 
nismo de la atención es defectuoso ó está altera- 
do (i2), respecto de los delincuentes natos en quienes 
la imprudencia es un carácter peculiar, y natural- 
mente, también respecto de los criminales locos. Es 
cierto que el hombre provisto de un gran criterio, 
de madura ponderación, de una superioridad men- 
tal que no se excita ni se distrae demasiado, no se 
dejará arrastrar por el ambiente, seguirá las rela- 
ciones entre causas y efectos y no será nunca un de- 
lincuente culpable. ¿Pero dónde se encuentra ese tipo 
do hombre ideal? Ni el hombre más juicioso puede 
siempre en toda circunstancia usar de la mayor re- 
flexión, de la prudencia y de la previsión necesa- 
rias. La rueda de la atención, aunque bien com- 
binada y normal en sus funciones, en medio del 
engranaje complicado, poderoso de la vida social, 
puede en un momento, por un incidente cualquiera, 
cíoímierse, desviarse, sin que por esto presente el 
individuo anormalidad de clase alguna. Podrá de- 
cirse que el cochero que por tercera ó cuarta vez 
('mbiste con su carruaje á ios transeúntes presenta 
un delecto en el mecanismo de la atención, pero no 
podrá decirse lo mismo en la hipótesis de un caza- 
vi or que deje momentáneamente su escopeta en un 


ob- cit., págs. 14-20. 

KiDot, Psychologie de Vattention^ ch. HI. Parí», 1889. 
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D3 LOS DSpTOS GQLPOSOS 

CTiarto á merced de cualquiera que pueda entrar en 
él, y ocasione graves lesiones á un niño que se ha 
puesto á manejar el arma. Yo diria por el contrario 
que mientras el delincuente doloso presenta en la 
mayor parte de los casos anomalías en la psiquis y 
en el organismo, el culpable es más bien el producto 
de la sociedad, del ambiente ó de la ocasión. 

Para corroborar sus aserciones, Magri da cuenta 
del examen psicológico de 50 delincuentes culpa- 
bles, en 24 de ios cuales encontró las anomalías^ si- 
guientes: debilidad irritable, agotamiento por. un 
trabajo intenso, constitución neuropática, enferme- 
dades agotadoras del sistema nervioso. Sin hacer 
notar que 50 observaciones no pueden asegurar re- 
sultados de gran valor é importancia, notaremos en 
favor de lo que sostenemos que más de la mitad de 
los delincuentes, 26, se presentó perfectamente nor- 
mal y que de los otros 24 algunos, y probablemente 
los más, tuvieron soto una debilidad irritable, una 
constitución neuropática, que no son ciertamente 
las anormalidades más características para cometer 
negligencias, imprudencias perjudiciales. 

Pero hay además, como observaremos más ade- 
lante, algunos delincuentes culpables que obran con 
la mayor de las imprudencias y de las negligen- 
cias, que incurren en una culpa que podría decirse 
lata. Aquel que, infectado por una enfermedad trans- 
misible, pide una joven en matrimonio, deberá pen- 
sar también alguna vez que la enfermedad puede 
transmitirse á su mujer y á sus hijos; el industrial 
que por avaricia ó por egoísmo criminal no emplea 
en su fábrica los últimos aparatos inventados para 
preservar la salud y cuidar de la higiene de sus ope- 
rarios, necesariamente habrá de reflexionar alguna 
vez que semejante omisión culpable puede compro- 
meter la salud y la vida de sus dependientes. Así 
pues, en estos casos, que representan dos categorías 
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de delitos culpables que cada día vau adquiriendo 
mayor importancia, no puede en modo alguno ha- 
blarse de aquella deficiencia ó alteración en el me- 
canismo de la atención que Magri quisiera encon- 
trar en todos los delincuentes de culpa, y más bien 
podremos decir, sin temor de ser desmentidos, que 
en tales personas no se encuentran, como quisiera 
el mismo Magri, «intactos los sentimientos altruis- 
tas». Más bien deberemos concluir que la falta de 
altruismo es elemento esencial en ciertos especiales 
delitos culpables de la mayor gravedad. 

La teoría de Magri, pues, aunque insista en una 
especie de delincuencia culpable que hasta hoy había 
sido descuidada, vale demasiado poco y cualquiera 
comprende que, una vez aceptada, conduciría á la 
impunidad de gran parte de delincuentes involun- 
tarios, porque no sería difícil demostrar que en ellos 
el mecanismo de la atención no está viciado y fun- 
ciona normalmente. 

Resulta oportuno hacer aquí alusión á las ideas de 
Pinsero‘(i) que, aunque positivista, no nos da sobre 
la culpa una teoría verdaderamente positivista. «Uno 
de los atributos de la inteligencia, escribe, es el de 
prever alguna de las consecuencias que pueden de- 
rivar de cualquier acto que está á punto de come- 
terse, sea respecto de la persona misma que ha de 
ejecutar aquel acto, sea respecto de los demás, de^ 
modo que la imprevisión ha de reputarse siempre 
como un defecto de la inteligencia y de la atención. 
L1 liombi‘e imprudente es, pues, un ser poco bien 
dotado, si bien en cantidad mucho menor que el de- 
lincuente, y en cuanto la imprevisión puede ser 
causa de hechos anti-sociales, también debe ser re- 


ad alcuni criteri della responso 
tita sociale, en la Scuola positiva, pág. 820 y sigs. 1893. 
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: piítado nocivo y casi inadaptado al ambiente social, 
. o sea como susceptible también de represión.» 

A Pinsero se le pueden dirigir, pues, las obje- 
ciones ya hechas á Magri; se le puede observar que 
no todas las imprudencias revelan que el individuo 
sea inadaptado al ambiente, y que, por otra parte, 
deben reputarse nocivos y- punibles algunos actos 
que, ejecutados sin intención, no dependen tampoco 
de una imprudencia palpable y ponderable. 

La doctrina de Alimena no merecería un examen 
particular porque se aproxima demasiado á las de 
Almendigen y de Impallomeni ya refutadas; pero 
como este autor escribe en nombre de una tercera 
escuela penal que niega el libre albedrío pero no ad- 
mite el delincuente-nato, que quiere servirse de los 
nuevos datos psicológicos y sociales y proclama la 
distinción entre derecho penal y sociología criminal, 
bueno será dedicarle algunas palabras, reservándo- 
nos el hacer notar á su tiempo en qué errores incide 
Alimena cuando sostiene que la nueva escuela penal 
no puede decir la última palabra en el debate plan- 
teado por el castigo de los delitos de culpa. 

«La teoría, escribe Alimena, que explica mejor 
que cualquier otra el castigo de los delitos de culpa, 
es la de la coacción psicológica, según la cual con 
semejante coacción se estimula, se dirige, se incita 
toda nuestra actividad y se actúa la atención sobre 
los resultados de la experiencia humana y se aña- 
den nuevos contrapesos á la prudencia» (1). Además 
de las consideraciones hechas sobre la doctrina de 
Impallomeni que podrían repetirse aquí, observa- 
mos que para llegar á tal conclusión, Alimena parte 
del principio falso, que ha tomado de Kleinschrod, 
de que en esta especie de delito el autor tiene casi 


(1) Alimena, I limiti e i modificatori dclVimpulabilitá, 
vol. I, págs. 448-452. Turíu, Bocea, 1884. 
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siempre el sentimiento incierto de obrar injusta- 
ineiüe. «Supongamos (jiie un hombre, escribe Ali- 
mena inspiríindose en el criminalista alemán, entra 
con la pipa encendida en una cabana llena de paja 
ó de heno: las más de las veces, cruzará por su 
mente la idea de poder ocasionar un incendio, pero 
se tianquilizará con la esperanza de no producirlo», 
rs'o sé yo si á la mayoría de las personas que se en- 
conti'asen en tal situación les ocurriría el pensa- 
miento que nos indica Kleinschrod; lo que sé de 
cierto es que, en general, si tal pensamiento pasa 
por la imaginación del individuo, tomará éste todas 
las precauciones, todas las cautelas posibles, y en- 
tonces no se producirá el incendio; lo que sé es que, 
si el incendio se produce, signiíica esto que no se 
habían tomado las precauciones, que no se había 
previsto el triste acontecimiento. Pero en el em- 
pleado d(' ferrocarril que se olvida do hacer las se- 
ñales, en e! médico que por impericia causa la 
muei’te del enfermo. ^:dónde está el sentimiento in- 
cierto de obrar injustamente? Podemos, pues, con- 
cluir diciendo que, mientras la teoría de Magri es 
unilateral porque olvida entre todos los demás 
aquellos delincuentes culpables que alguna vez han 
dei)ido entrever y prever las consecuencias doloro- 
sas de su obra, la doctrina de Alimona es también 
unilateral, pero por un vicio opuesto. Alimona olvida 
á todos los que. aun no previendo y no pudiendo 
prever, han ocasionado un daño á la colectividad y 
se han demostrado temibles (1). 


(t) Contra la teoría de la prevedibilidad subjetiva, que 
Alimona acepta, vease la Relazione r}iinis(eriale de Za- 

esta escrito que «la baso de la prevedi- 
pínn fo f ‘my día quebrantada por las nuevas indaga- 
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^¡Recientemente, hablando Stoppato de los delitos 
Ké culpa con la agudeza y doctrina en él acostum- 
lirada, hace también alusión á la voluntad porque 
encuentra en tales delitos una causalidad volunta- 
ria del acontecimiento (1); pero esta voluntad que, 
nótese, no es el libre arbitrio, sino el principio pro- 
pio y natural de las humanas acciones (2), queda 
repudiado en las mejores páginas de la obra, en las 
cuales el autor habla como positivista: «Cada vez 
que el hombre ofende el derecho ajeno, tenemos una 
injusticia de derecho, y sólo falta determinar iaforma 
más conveniente de represión que sirva para resta- 
blecer el derecho, dirigiéndose á la causa volunta- 
ria de la cual deriva la violación del mismo» (3). 
Ahora bien, ¿cómo podremos encontrar en el hecho 
culpable una acción voluntaria, es decir, una acción 
procedente de un principio interno con conoci- 
miento de fin? Pero si el conocimiento del fin es lo 
que caracteriza la acción voluntaria, ¿cómo podre- 
mos decir que son hechos voluntarios los delitos de 
culpa, en los que seguramente no se tiene conoci- 
miento del fin? Y si hemos de tener en cuenta la 
voluntad, el conocimiento del fin, ¿ cómo podremos 
defendernos de toda injusticia de derecho según lo 
que proclama el mismo Stoppato? 

El egregio profesor, oscilando siempre entre las 
teorías clásicas y los principios positivistas, que le 
arrastran^á pesar suyo, trata de aclarar mejor aún 
el principio en que basa la responsabilidad del de- 
lito de culpa, y la encuentra en el hecho de que pre- 
cisamente en estos delitos el medio del cual se vale 
el agente y sobre el cual desarrolla su acto volun- 

to punihile (ConWiYmto alio studio de reati colposi), pá- 
ginas 138 y siguientes. 

(1) Stoppato, ob. ciL, pág. 181. 

(2) Idem, ibidem, pág. 120. 

(3) Idem, ibiden, pág. 178. 
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tario, no solamente es irracional, sino positiva- 
mente contrario al derecho (1). 

Aparte la difícil idea de la voluntad ó voluntarie- 
dad que va á perseguirse hasta en el medio, no 
siempre los delitos de culpa son producidos por 
medios de que nos servimos para conseguir un fin. 
En la carrera desenfrenada de un jinete que quiere 
trasladarse á una fiesta, se encontrará este medio, 
que en este caso especial es precisamente la ca- 
rrera desenfrenada; pero en otros delitos de culpa 
el medio se confunde con el fin, como si el jinete, 
por (‘jemplo, corriese por correr. En otros hay un 
simple descuido que no se conexiona ni con los me- 
dios ni con ios fines, y que tiene vida de por si. Así, 
en los delitos por omisión, quien nada hace no 
tiende á un fin ni emplea medios, y en el olvido del 
empleado de un ferrocarril que no hace las debidas 
señales, verdaderamente no podría Stoppato encon- 
trar ni un objetivo á que tienda el individuo, ni el 
uso de medios que emplea este para ciertos fines. 

El mismo Stoppato parece advertirlo cuando, á 
propósito de los delitos por omisión, vuelve á la 
teoría ultra-metafísica de Garrara escribiendo que 
«si de no haber obrado ha derivado un aconteci- 


miento nocivo, es señal de que esto se ha querido 
indirectamente» (2). 

Por lo tanto, también la teoría del valioso crimi- 
nalista paduano es insuficiente y defectuosa. En 
vano busca Stoppato en la voluntad y en la volun- 
tariedad bases sólidas para una doctrina que justi- 
fique la responsabilidad de los delitos de culpa, y 
no se da cuenta de haber encontrado un principio 
iTidí'structible cuando, olvidando toda metafísica, 
(‘.-^cnbe como un buen positivista «que el hombre 


Stoppíüq, ob, clt. pág. 191. 
(2) Idem, ibidcm, pág. 191. 
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^.fésponde del delito de culpa porgue vive y si quiere 
!:yivir en sociedad». 


Hemos visto que basándose en ideas de voluntad, 
de previsión, no podremos castigar ningún delito de 
culpa, ó á lo sumo la menor parte de ellos; hemos 
visto que buscando la responsabilidad en la intimi- 
'dabilidad de Impallomeni, en la anormalidad de 
Magri, en el medio contrario al derecho de Stoppa- 
to, estaremos siempre fuera del camino recto. Es 
necesario dejar á un lado las metafísicas y eclécticas 
disquisiciones jurídicas, y entonces el principio de 
la responsabilidad por culpa se amplía, se ensan- 
cha, se encuentra frente á nuevos horizontes vastos, 
infinitos. 

Es útil hacer resaltar aquí una idea sobre la cual 
hemos hecho ya alguna indicación: si para ser pre- 
visto y castigado por la ley todo acto hubiese de ser 
producto de la voluntad humana, ningún hecho, ni 
siquiera el premeditado, debiera estar seguido de 
sanción: todo el mundo deberla llamarse siempre 
irresponsable, toda vez que la filosofía positivista 
lo ha demostrado espléndidamente: de ningún modo 
puede hablarse de voluntad humana (entendida esta 
palabra en el sentido de libertad), y cada acto no es 
más que la consecuencia necesaria, fatal, de impul- 
sos que han obrado sobre el organismo del indivi- 
duo y le han determinado ineludiblemente á obrar 
de aquella manera dada. 

Así pues, hay que encontrar en otra parte la base 
de la punibilidad de los delitos de culpa, como por 
lo demás hay que encontrar en otra parte la de los 
delitos dolosos. La, escuela positiva, con estrecha 
lógica, sin necesidad de cambiar, modificar ó trans- 
formar sus principios, levanta sobre los mismos 
fundamentos una responsabilidad única, tanto para 
los delitos de culpa como para los de dolo. Natural- 
mente, el principio que viene á imponerse es el que 
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on materia de culpa hemos visto indicado por Stop- 
pato, el principio de la responsabilidad social, ma- 
gistí’almente desenvuelto por Ferri en su Sociología 
cruniiial. «La sanción por si, como reacción, es 
constante en cada caso, y por tanto, independiente 
(le la voluntad del agente, sólo que la índole y la 
intensidad de las sanciones varían de especie á es' 
pecie y de caso á caso en una especie misma, 
y ios actos culpables, salvo la forma más adecuada 
de sanción, se castigan exactamente como cualquier 
otro delito y sólo poi'que son antisociales, indepen- 
dientemente de la voluntad del agente. En suma, el 
hombre es responsable de sus actos, de sus accio- 
nes, porque vive y mientras vive en sociedad» (1). 

Será menester invoí'ar este principio cuando que- 
ramos encontrar la razón justificativa de la respon- 
sabilidad en ios delitos de culpa. No hay en tales 
hechos intención de causar el mal, pero hay en ellos 
•el mal producido, más grave algunas veces que el 
que pueda existir en el delito doloso; en general, 
no existe en tales hechos un individuo que inspire 
horror y terror, sino un peligro por el solo hecho 
(le que hoy se ha producido un mal que máñana 
puede repetirse. 

Beccaria se aproximaba á la verdad cuando escri- 
bía (2) «que erraron ios que creyeron medida de los 
delitos la intención del que los comete, y que la ver- 
dadera medida^ de los delitos es el daño de la socie- 
dad ». Ahora bien, en el delito de culpa, por un lado 
se causa el daño que ha de ser reparado por alguno, 
porque nadie debe sufrir injustamente una disminu- . 
clon de su patrimonio, y por otro lado tenemos la 
que Larofalo llamaría temibilidad, es decir, la 
aprensión que despierta en una coasociación que 

Sociologia crimínale, pág. 506 . 

(-) J)eccaria, Dei delitti e delle pene, párr. XXIV. 
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tíiecesiia reglas, previsión, diligencia, pericia, aquel 
que demuestra no conocer ó no poseer tal previ- 
sión, diligencia y pericia. 

Pero no siempre el daño es igual y, lo que im- 
porta más, no sielnpre es igual la temibilidad. Hay 
algunos hechos culpables, los previstos en general 
por el legislador italiano, castigados por nuestros 
jueces, que turban poco la conciencia pública; hay 
otros, por el contrario, cuyo efecto produce gravísi- 
ma perturbación en la sociedad. De ahí que sea útil 
rastrear las diversas causas, los diferentes motivos 
por los cuales se producen las acciones culpables. 

Esto es lo que haremos sobre las bases de la psi- 
cología y fisiología modernas. En tanto, recorde- 
mos, á modo de conclusión de este capítulo, que la 
teoría clásica no puede en manera alguna prever 
los delitos de culpa como acciones punibles; que las 
doctrinas eclécticas conducen á contradicciones y 
absurdos, y que solamente el principio positivista 
de la responsabilidad social puede justificar la reac- 
ción defensiva contra los delitos de culpa que reve- 
lan la temibilidad del que los comete. 


CAPÍTULO II 


CULPA, RESARCIMIENTO Y PENA 


Después de haber mostrado que las varias doctri- 
nas de los juristas son insuficientes para explicar la 
responsabilidad en ios delitos de culpa, hay que ver 
ahora, antes de desenvolverla teoría positivista, qué 
valor ha de atribuirse á la distinción entre culpa ci- 
vil y culpa penal, entre pena y resarcimiento. 

Este trabajo se hace necesario, puesto que, cuando 
hablamos de hecho ó delito culpable, no entende.- 
mos limitarnos á aquellas pocas acciones culpables 
que nuestra ley penal castiga solamente en casos ex- 
cepcionales, sino que nos referimos á todos los he- 
chos íiumanos que, sin intención del agente, pueden 
producir un daño y en los cuales se ocupa más espe- 
cialmente la ley civil. 

Como' sabe todo el mundo, los positivistas (i) 


(1) FeA'ñ, Sociologia C7^iminale, pág. 550 y siguientes; 
PagUa, La psico-fisiologia e Vavvenire della scienza crimi- 
nales en Archivo de psiquiatria, II, 1881. Véase en el 
inisirio sentido ílepp, Velctier y Binding, quien sostiene 
I (xinindriss uher das deutche gemeine Strafrechtf 1879) que 
no hay diferencia sustancial entre lesión de derecho con- 
siderada por la ley civil y lesión de derecho considerada 
por la ley penal. 
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í^mbaten la antigua y formalista distinción entre de- 
►recho civil y derecho penal; aceptado que sea el 
nuevo principio de la defensa social, semejante se- 
paración desaparece de golpe y ambos derechos, que 
en lo antiguo se encontraban unidos, tienden hoy á 
volver á enlazarse. 


Por lo demás, esta distinción nunca ha sido clara 
(basta pensar que acciones previstas por el código 
penal han pasado al civil y que hoy, después de tan- 
tas doctísimas disquisiciones, ni siquiera sabemos 
separar claramente el fraude civil del fraude penal) 
ni puede en modo alguno justificarse el por qué se 
adoptan para la buena marcha de la sociedad, pre- 
venciones diferentes más ó menos graves según los 
individuos que han cometido el delito, según las 
circunstancias, de suerte que, en un mismo delito, 
mientras para un agente puede bastar el resarci- 
miento del daño, para otro se hace necesario el ale- 
jamiento de la co-asociación. Es todo cuestión de 
cantidad, no de calidad. 

Un valioso civilista, Venezian (1), después de ha- 
ber declarado «que la distinción en responsabilidad 
civil y penal es una expresión inexacta, ya que la 
responsabilidad es única», viene á demostrar en su 
hermoso libro que la diferencia más aguda y genial 
entre agravio civil y delito intentada por Sthale, cae 
también en el vacío. Sthale escribe (á), que tene- 
mos el delito solamente cuando se mira á hacer 
imposible al Estado el actuar las exigencias de la 
ley, cuando se mira á reducirlo á la impotencia, 
mientras que la culpa civil no excluye la posibi- 


(1) Vene 7 ian, Sul danno e risarcimento nei rapporti 
extra-contratt'nali (edición fuera de comercio), página 90. 
No puedo menos de dar públicamente las gracias al exi- 
mio profesor por haberme favorecido con su libro. 

(2) Sthale, citado por Merkel en los Criminalistiche 
Abhandlungenf I, pág. 57. 

T. I 
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lidad de la reparación propia. Pero oportunamente 
hace notar Venezian (1) que es bastante difícil esta- 
blecer cuándo no es reparable el agravio, tanto más 
difícil el decir cuándo es potencialmente irrepara- 
ble, y que existen muchos agravios que no pueden 
repararse y en los cuales ciertamente no podrían 
aplicarse las penas públicas. 

En cuanto á Merkel, se expresa en los términos si- 
guientes: «Asi como es único el concepto del hecho 
ilícito, así debe ser también único el de sus conse- 
cuencias. Tanto la coacción civil como la penal tie- 
nen por fin restablecer la relación ideal normal 
entre la voluntad del que causa el daño y la del da- 
ñado (sociedad civil ó individuo por ella protegido); 
sólo que la coacción penal emprende esta labor in- 
mediatamente, y por esto resulta un medio más enér- 
gico, la civil mediatamente tan sólo; además de con- 
tener el elemento de la pena, tiene un objetivo más 
próximo y determinado» (2). 

Y si no encontramos científica y positiva la sepa- 
ración entre culpa civil y culpa penal, ¿qué diremos 
de la otra distinción por la cual en la culpa civil te- 
nemos una culpa contractual y otra extra-contrac- 
tual? 

Examinemos también esta distinción brevemente. 
Los artículos 1151 y 1152 del Código civil italiano 
regulan la que se llama responsabilidad extra-con- 
tractual ó aquiliana, es decir, la responsabilidad en 
que se incurre cuando se contraviene á la obligación 
que se tiene respecto de todos de no perjudicar á na- 
die, mientras que los artículos 1218 y siguientes re- 
gulan la culpa contractual que tiene efecto ¿cuando 
no se cumple una especial obligación derivada de 
un contrato ó de un cuasi-con trato. 



Venezian, ob. cit., pág. 60. 
Merkel, ob. cit., I, pág. 57. 
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r.j,. V‘ 

JÍT' Es evidente que, en el delito de culpa, á menudo 
•?>e tratará de culpa aquiliana, porque en general el 
ofendido es un tercero cualquiera que no está ligado 
por ningún vínculo especial con el autor del delito. 
Y es cierto que, aun en caso de contrato tácito ó ex- 


preso que pueda regir entre el perjudicado y el 
ofensor (como en las catástrofes de ferrocarriles, en 
los accidentes del trabajo, en la transmisión de cier- 


tas enfermedades), el hecho lesivo es algo existente 
de por sí, algo que en el contrato puede sólo con 
cierto esfuerzo encontrarse, pero que no es en reali- 


dad tenido en consideración. 


Así, el operario tiene regulados por el contrato el 
quantum, el tiempo y las modalidades del salario; 
el pasajero tiene regulados el precio, el itinerario, el 
horario; la consorte, el derecho á la manutención y 
á la protección; pero ni el operario prevé en el con- 
trato el accidente de que puede ser víctima en el 
trabajo, ni el pasajero prevé la catástrofe que puede 
matarlo ó mutilarlo, ni la esposa trata de la terrible 
enfermedad que puede arruinar su salud para 


siempre. 

Así pues, hablando según la teoría, deberemos 
decir que en la mayor parte de los hechos culpables 
tenemos una culpa extra-convencional. 

Pero entre la culpa contractual y la extra-contrac- 
tual hay en materia de pruebas, de medida, de 
responsabilidad, de procedimiento, diferencias que 
explican el por qué algunos escritores quieren sos- 
tener la culpa contractual donde no hay más que 
una culpa extra-contractual (1). 


(1) Véase para estas diferencias, entre otros, Mosca, 
Nuovi studi e dottrine sulla colpa, pág. 2 y siguientes, 
Roma, 1897; Ghironi, Colpa extra-conírattuale (en la Col- 
pa nel diritto civile odiernoj, vol. I, Turín, Bocea, núme- 
ro 54. 
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Ante todo, hay una diferencia en cuanto á la prue- 
ba, puesto c|ue mientras en materia extra-contrae- 
tual inenrabe al perjudicado, quien debe intentar 
como actor la acción para probar que el daño ha sido 
ocasionado por culpa del dañador (arts. 1151 yl312J), 
en materia contractual incumbe al causante del daño 
que es demandado, el establecer que el incumpli- 
miento ó la demora en la ejecución de la obligación 
ha derivado, sin culpa suya, de caso fortuito ó de 
fuerza mayor. 

En segundo lugar, es opinión generalmente admi- 
tida, aun cuando discutible, que cuando se debe juz- 
gar de la responsabilidad del tercero en materia 
extra-contractual, se restrinja á los terceros indica- 
dos en el art. 1153 (padres, tutores, patronos, pre- 
ceptores, etc.), mientras que en materia contractual, 
la responsabilidad se extiende á todos los terceros y 
no llega á faltar más que por la intervención de una 
causa extraña (art. 1225). 

Otra diferencia, puesta de relieve especialmente 
por Ghironi, está en que la entidad de la culpa aqui- 
liana es tal, que á diferencia de la contractual, la 
convención de las partes no puede suprimirla ni 
modificarla en cuanto á su grado. 

Por último, muchos escritores— que sin embargo 
han encontrado modernamente opositores doctos y 
valientes — sostienen que solamente en materia con- 
tractual debemos detenernos en la cyilpa kvis y exi- 
gir por tanto la diligencia de un buen padre de fa- 
milia, que por el contrario, en materia extra-con- 
vencional se responde hasta de aquella mínima falta 
de perspicacia en que podría incurrir hasta un hom- 
bre de previsión ordinaria: in lege aquilia et levissima 
culpa venit. 

Es útil ahora ver, para comprender por qué en mu- 
chos casos se discute tanto si hay culpa convencional 
ó extra-convencional, cuál de las dos ofrece mayores 
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|| irentajas y hace de mejor condición jurídica al perju- 
dicado, á la víctima. 


La culpa extra contractual presenta para el perju- 
dicado la ventaja de poder comprender también la 
imprudencia y la negligencia ligerísima, de poder 
establecer por lo tanto en mayor número de casos 
la responsabilidad del causante del daño, y presenta 
también la de no poder ser suprimida ni modificada 


en cuanto á su grado. 

Estas dos ventajas, sin embargo, son en la prác- 


tica muy problemáticas. Por lo que toca á la culpa 
levissima, puede discutirse que esta especie de im- 
prudencia casi imperceptible esté comprendida en 
las palabras «imprudencia» y «negligencia» del ar- 
tículo 1152, y puede notarse además que muchos 
escritores, basándose en la inexistencia de la tripar- 


tición de la culpa, niegan una culpa levísima (1). 

Por lo que respecta á las limitaciones que las vo- 
luntades contratantes pueden llevar al grado de 
culpa, en muchos casos tales limitaciones se resuel- 


ven en la nada, puesto que el contrato de que se 
discute es tácito y no pueden existir en él tácitas su- 
presiones y eliminaciones. Guando existe el contrato, 


es difícil que una parte se atreva á proponer deroga- 
ciones y limitaciones á la ley, y también es difícil 
que la otra parte renuncie, hoy que todo el mundo 
adquiere cada día más conciencia de sus propios de- 
rechos, á lo poco que la ley asegura. Es de notar 
además que no sería difícil mostrar que en tales ca- 
sos el consentimiento dado á las restricciones, á las 


limitaciones, no es válido (arts. 1108, lili y 1112) 
y que, cuando en el perjudicado hubiese realmente 
la intención de no pedir el resarcimiento, no se pre- 


(l) Ferrini, Palabra: Azione di danni en la Enciclope- 
dia giuridica italiana, entrega número 153-155, número 
1-3; y también Mosca, ob. cit., páginas 40-47. 
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sGfitcirííi como 3Ctor, 3un no oxistiGndo 6n el contrato 
liraitacioiie.s de clase alguna. 

Eli frente pues de estas ventajas, que se reducen 
á bien poco, el perjudicado encuentra, con la culpa 
extra-contractual, el más grave de los inconvenien- 
tes. Ha (le probar como actor que el daño depende 
de culpa del que lo ha causado. Así por ejemplo, la 
víctiina de un accidente que busca la reparación del 
daño sufrido, ha de formular hechos precisos, 
pei’tinentes y admisibles según los términos del pro- 
cedimiento; habrá, pues, de establecer la existencia 
de un mecanismo defectuoso ó de una instalación 
peligrosa, una ausencia de precauciones, en suma, 
un hecho cualquiera (jue sea reputado ilícito y cons- 
tituya una culpa referible al patrono ó á sus encar- 
gados. Formulada la demanda, queda por probar la 
verdad de los hechos, ó por medio de documentos 
explícitos, caso de que los haya, ó por medio de in- 
formación testifical. 

Ahora bien, ¿quién no comprende que semejante 
procedimiento es tiránico y perjudicial al operario 
por las dilaciones que ocasiona, por las imposibili- 
dades que crea cuando no hay pruebas, cuando el 
accidente lo ha destruido todo, como frecuentemente 
acontece; cuando ios testigos por miedo de perder el 
trabajo no quieren deponer contra el patrono; cuando 
el operario, enfermo, mutilado, sin medios, no tiene 
la fuerza necesaria para intentar la acción, ni dinero 
para procesar á un industrial que sabrá dar largas 
á la causa, aun en la hipótesis de defensa gratuita? 

Añádase á esto que la culpa contractual se ex- 
ti(‘ude á todos los terceros, mientras que, según la 
opinión de muchos escritores, en la extra-contractual 
los terceros son limitados, y fácilmente comprende- 
remos que los que con la ley en la mano, sin refor- 
mar el Código civil, quieí*én tutelar mejor los dere- 
chos de los perjudicados y asegurarles el resarcí- 
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-naiento, recurriesen á la teoría contractual imagi- 
nando así que en el contrato de trabajo, por ejemplo, 
una de las obligaciones del empresario, del indus- 
trial, fuese la de restituir al operario sano y salvo á 
si mismo (1). 

Pero si queremos permanecer fieles á los princi- 
pios de la ley positiva y de la doctrina, este con- 
trato no es más que una ficción y deja á cargo del 
operario las desgracias dependientes cíe culpa suya, 
porque en las obligaciones contractuales bay in- 
cumplimiento solamente cuando existe culpa. 

Quedan, pues, para asegurar el resarcimiento en 
los hechos culpables los artículos 1151, 1152 y 
1153 (2), textualmente copiados de los artículos 
1382, 1383 y 1384 del Código civil francés, y que 
son la cosa más mezquina que pueda imaginarse. 

Bastaría pensar que en el Código civil se repiten, 
casi con idénticas frases, los principios del derecho 
romano, para quedar persuadidos de ello, ya que, 


(1) Sauzet, De la responsabilité des patrons vis^-á-vis 
des ouvriers^ 1883; Sainetelette, De la responsabilité et de 
la c/arantie, Bruselas, 1884; Gogliolo, Códice dei trasporti 
ferroviariy pág. 97. Véase en refutación, entre otros, Ratto, 
La responsabilitci dei padroni neqli infortuni del lavoro, 
en la LeggCy p. II, pág 603, 1896, donde puede también 
encontrarse una útil bibliografía sobre este interesante 
asunto, en especial de autores extranjeros. 

(2) He aquí estos artículos del Código civil en sus tér- 
minos precisos: 

ftárt. 1151. -Cualquier hecho del hombre que acap^éá' 
daño á otros, obliga á aquel por culpa de quien^>e ha 
producido, á resarcir el daño » ^ ' ' 

((Art. 1152.— Cada uno es responsable del dañj^(5;iie ha 
ocasionado, no solamente^ por un hecho pro^f^/ sino 
también por negligencia ó imprudencia propiasp^;.,.. 

«Art. 1153.— Cada uno está igualmente obligado^ '.no sólo 
por el daño que ocasiona por un hecho propio, sino tam- 
bién por el que es producido por obra de las personas 
de que debe responder ó por las cosas que tiene én cus- 
todia. » 
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como Ilutan entre otros Gianturco, Salvioli y Orlan- 
do, una teoría que tiene sus raíces en una ley de 
más de 2,000 años, ha de encontrarse naturalmente 
en situación muy difícil frente á los formidables 
problemas determinados hoy por condiciones pro- 
fundamente cambiadas. 

Hay en aquellos artículos una distinción entre de- 
litos y cuasi-delitos que no tiene hoy ninguna razón 
teórica ni práctica de existir, y que verdaderamente 
no podemos decir en qué consiste, ya que algunos 
ven el delito en la primera parte del art. 1152 y el 
cua si-delito en la segunda, y otros encuentran el 
delito en el art, 1152 y el cuasi-delito en el li53. 
En ellos se habla de daño causado por imprudencia 
ó negligencia propias, como si pudiese discutirse é 
impugnarse que el acontecimiento producido por 
negligencia ó imprudencia del individuo es un he- 
cho ju'opio. Pero lo más grave es que para aplicar 
aquellos artículos, según lo que quiere la doctrina 
y establece la jurisprudencia, han de haber interve- 
nido en el causante del daño una voluntad libre, una 
culpa, es decir, una imprudencia, una negligencia, 
una impericia voluntarias. Y aun prescindiendo por 
ahora de todo esto, que sin embargo tiene una gran 
importancia, la insuficiencia de tales disposiciones 
se patentiza mejor cuando se consideran las diferen- 
cias entre culpa contractual y extra-contractual. 

No importa que haya razones históricas y jurídi- 
cas que nos expliquen y justifiquen por qué surgió y 
se mantiene en nuestros códigos semejante distia- 
cióe: con tales procedimientos podría sostenerse aún 
lioy la esclavitud, que por buenas razones nació y 
se mantuvo largo tiempo. Observaremos tan sólo si 
talíís diferencias pueden hoy explicarse y justificarse 
razonablemente frente á las necesidades de la socie- 
dad actual, frente á los principios científicos, y sin 
lemor de ser desmentidos, respondemos inmediata- 
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ente que no, puesto que, en primer lugar, no hay 
un criterio científico indiscutido en que se basen 
los juristas para admitir tal distinción. 

• Recordemos aqui que dos civilistas de indudable 
valía, Ghironi y Giorgi, que por un lado admiten tal 
distinción, la niegan por otro; pero lo que le parece 
justo á uno, es refutado por el otro, lo que aprueba 
éste, no lo admite el primero. 

Veámoslo brevemente. Ghironi (1) después de ha- 
ber recordado cuál es la diferencia sustancial entre 


culpa contractual y culpa extra-contractual, escribe: 
((La culpa, como acto ilícito, tiene su razón de ser en 
la negligencia, cualquiera que sea el aspecto bajo el 
cual se la quiera considerar. El principio es único, 
idéntico el hecho en las dos hipótesis; pero la exis- 
tencia del contrato sirve para limitar la extensión 
de la responsabilidad.» Gon efecto, Ghironi insiste 
en la unidad jurídica de la culpa, en el concepto 
fundamental que liga las dos especies de culpa, y 
escribe después que «difieren de modo que resulta 
contrario á la lógica jurídica confundir las disposi- 
ciones relativas á cada una de ellas». 


Giorgi, por el contrario (2), tacha de falso en sus 
Obligaciones el principio de la unidad de la culpa 
sancionado por Ghironi, pero después no acepta una 
distinción clara entre culpa contractual y extra-con- 
tractual, «puesto que no desligándose nunca las 
obligaciones contraídas de la obligación común á 
todos los hombres de no ofender á los demás, la 


violación de una y otra obligación se compenetran 
tan completamente, que resulta perjudicial para la 
unidad y claridad de la materia separar materias 
anexas para obedecer á una sofistería de método». 


(1) Ghironi, Colpa contraUuale, lug. cit. 

(2) Giorgi, Teoría delle obbligazionij vol. V. 
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El absurdo de la distinción se ve mejor en la 
práctica, con los ejemplos. 

Cualquiera comprende que el médico que ha em- 
pezado la curación de un enfermo y se muestra en 
ella imperito y negligente, aparece temible y peli- 
groso frente á la sociedad, frente á la conciencia 
pública, lo mismo si se trata de una curación hecha 
á un particular en su casa, que de una curación en 
un íiospital, en un hospicio. 

Pero Ghironi, Ferrini y otros con ellos, se compla- 
cen en hacer notar que en el primer caso, cuando el 
enfermo es un particular que ha llamado á aquel 
médico determinado, tenemos una culpa contrac- 
tual, y, por el contrario, una culpa extra-convencio- 
nal en el caso de que el médico esté adscrito á un 
liospital. 

El contrato viene á limitar la responsabilidad, y 
entonces, de los dos médicos igualmente peligrosos 
y (pie han ocasionado el mismo daño, uno será tra- 
tado por imposición de la ley con menos rigor que 
el otro (1). 

Ahora bien, ¿por qué la carga de la prueba será 
más ligera para el particular que para la institución? 
Los juristas no saben responder, ó, por mejor decir, 
repiten que tales diferencias se basan en razones 
bistóricas, cientííicas, filosóficas, y concluyen que 
en un caso está en tela de juicio solamente el inte- 
rés privado, en el otro también el interés público. 


( i ) Algmios, como Giorgi f Obbligazioni^ vol. V, n.® 149), 
nif'ou ([Lie la culpa extra-contractual tiene eficacia sobre 
la contractual, porque «seria inmoral que un contrato se 
coLivirtiese en medio de seguridad contra la responsabi- 
íidad común de todos los hombres, concediendo maio- 
vp.m delinqup.ndi licentiamí>. Pero teniendo en cuenta las 
exigencias de la práctica, se destruye la doctrina, se pi- 
sotea el principio que separa las dos culpas. Ghironi, 
oh. cit., n 14 y lug. cit. 
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*í; 'L a demostración del absurdo que envuelve nues- 
^|ra legislación puede llevarse tan adelante como se 
cljuiera: los códigos y los civilistas nos ofrecen una 
r mina. inagotable. 

El hostelero, el conductor, el patrono, el comi- 
tente, no pueden justificarse haciendo ver que no 
han podido impedir el hecho, que ninguna negli- 
gencia han de echarse en cara, probando que el 
criado, el faquín, el cochero, el sirviente, el comi - 
sionista, eran personas exentas de toda sospecha y 
que fueron escogidos y vigilados en cuanto era hu- 
manamente posible. Por otra parte, el capitalista, el 
empresario, podrán presentar en los accidentes del 
trabajo el caso fortuito, la fuerza mayor, podrán 
producir excepciones sobre excepciones, y antes que 
nada, obligarán á aquel que intenta la acción á la 
prueba más difícil, más escabrosa, más diabólica. 

Todo esto porque la ley civil es semejante á la ley 
penal. En ésta se piensa en el pobre depositario que 
por una imprudencia facilísima de cometer rompe 
involuntariamente un sello, y se deja tranquilo al 
sifilítico que puede matar á toda una familia; en 


aquélla se piensa en castigar al conductor que por 
una desgracia ha perdido el paraguas de un pasajero, 
y se descuida al capitalista que dirige con negligen- 
cia una empresa peligrosa y ocasiona asi graves da- 


ños á sus operarios. 

Y no se diga que los casos á que aludimos los 
prevé el legislador con los principios fundamentales 
del derecho; responderemos que la ley que prevé 
explicitamente el minúsculo hecho que ocasiona un 
daño mínimo, debe también explicitamente prever 
el hecho gravísimo que revela una temibilidad in- 
discutible. Lo cierto es que el legislador en parte no 
pudo, en parte no quiso, tener en cuenta los pro- 
gresos de la ciencia, las últimas consecuencias de la 
civilización; no quiso y no pudo tener en cuenta los 
vitales intereses de la co-asociación humana. 
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La. distinción entre culpa contractual y extra-con- 
tractual no tiene base científica ni utilidad práctica, 
y debería admitirse únicamente en el sentido que 
iremo.s explicando. 

El hombre puede causar daño sin intención, y ese 
ílaño ba de ser resarcido. No ha de creerse, sin em- 
bnrgo, que en el resarcimiento está interesada sola- 
mente la parte ofendida, la víctima; también está 
interesada la sociedad, que quiere que nadie sea 
ofendido injustamente, que á la persona temible 
por maldad ó por imprudencia se la ponga en la 
imposibilidad de dañar. 

La ley, pues, ba de establecer las varias figuras 
del delito de culpa en que puedan comprenderse 
claramente todos los hechos peligrosos y ha de con- 
minar las sanciones del caso. En tales hipótesis, la 
responsabilidad deriva de la ley y no de otra cosa. 
No es de interés privado, como parece estimar Chi- 
roni, el contrato del operario con el empresario, y 
así como hoy el legislador interviene y pone, por 
ejemplo, condiciones y precauciones para el trabajo 
de las mujeres y de los niños, asi habrá de interve- 


nir pronto para codificar este contrato, para regular 
las modalidades del trabajo y el resarcimiento, al 
cual no podrá renunciar la parte. Entonces, el con- 
trato privado habrá desaparecido' y la responsabili- 
dad derivará de la ley escrita. 

Pero hay acciones que van disminuyendo cada 
día, en las cuales, si surge alguna cuestión, si el in- 
terés (le las partes parece lesionado ó lo es realmen- 
te, el h(3cho no viene á turbar la tranquilidad social. 
No iiay en ellas un peligro para un interés- impor- 
tante, para la salud, la higiene, la seguridad, y 
(m toncos el arbitrio de las partes puede tener impor- 
tancia hasta dar lugar á un contrato. 

Así, por ejemplo, en un contrato de compra- venta, 
tas partes podrán establecer ciertas particularidades 
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Jéspetando los principios fundamentales del derecho, 
.en el caso de violación culpable se responderá se- 

También podrán admitirse algunas 
particularidades contractuales en ciertos hechos cul- 


pables en los cuales no puede manifestarse la volun- 
tad de las partes. Pero ya no habrá diferencias irre- 
gulares y extrañas en el grado de diligencia entre la 
obligación que nace de la ley y la que nace del con- 


trato: ambas sé regirán por los mismos principios 
teniendo en cuenta el daño producido, la temibilidad 
demostrada. 


De esta suerte, culpa contractual, culpa extra- 
contractual, culpa penal, representan un hecho úni- 
co que tiene gradaciones diversas; de la no inter- 
vención ó poco menos de la sociedad, llegamos al 
punto en que la sociedad siente la necesidad de 
infligir al culpable un exceso sobre el resarcimiento 
del daño, una pena que puede ser aflictiva, corpo- 
ral, pero la esencia^del hecho es idéntica: revela una 
temibilidad, una anti-socialidad, y las medidas que 
se adoptan no representan otra cosa que la defensa 
social. 


Por lo demás, para quedar mejor convencidos de 
ello, basta pensar que en realidad no puede hacerse 
distinción ni siquiera entre pena y resarcimiento. 

Recordando el principio eminentemente positivista 
de que ningún daño ha de quedar sin indemnización, 
y el de que es misión de la pena la defensa de la 
sociedad, comprenderemos bien los estrechos vín- 
culos que existen entre las varias clases de culpa y 
entre los varios medios defensivos. 

Cuando por obra de un inexperto, de un impru- 
dente, de un negligente, se produce en la sociedad 
un daño, nace inmediatamente una turbación, por- 
que se piensa que, un día ú otro, cualquiera puede 
encontrarse en el mismo caso del que es víctima en 
aquel momento, porque se piensa que sufrir un mal 
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al que no se ha dado causa es una de las injurias 
más graves. Por una parte, pues, se tiene la in- 
tención de resarcir el daño, por otra la de defen- 
derse dei imprudente, del negligente, del imperito. 

Naturalmente, la sociedad ha de tratar de conse- 
guir del modo más sencillo, más fácil, más llano, 
estos dos tiñes á los que es necesario proveer. 
Ahora bien, es evidente que, muchas veces, los dos 
tiñes pueden conseguirse con una medida única, ya 
que basta á menudo para la tutela de ios co-asocia- 
dos sai)er que el mal ha sido resarcido por quien lo 
ha causado. Entonces ha de establecerse, como me- 
dio único y eficaz de defensa social, el resarci- 
miento del daño; de este modo, la sociedad halará 
reaccionado como era necesario contra la acción 
peligrosa, anticivilizada del damniílcador; añadirá, 
con el recuerdo del dinero pagado, un móvil más 
para hacer cauto al culpable, y por otra parte, 
habrá satisfecho evidentemente aquel instintivo y 
difuíidido sentimiento que quiere que el daño in- 
justo vaya seguido de la reparación. 

En gran parte de los casos, el resarcimiento, mi- 
rado bajo cierto aspecto, desempeña las funciones 
de pena; no sólo sirve para resarcir el daño causado, 
sino también para castigar la actividad imprudente, 
negligente dei culpable. 

Piesarcimiento y pena son para nosotros dos as- 
pectos diversos de un mismo hecho, y en la mayor 
parle de los casos se compenetran de tal modo, que 
resulta imposible decir dónde acaba el resarcimien- 
to y dónde comienza la pena. 

Para aclarar mejor nuestro pensamiento, es útil 
investigar el origen de la obligación al resarci- 
miento y á la pena. 

Cinding (1) sostiene con mucha agudeza que el 
(1) hinding, Die Normen wid i hve Uebertretung , 
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jj^sarcimiento no es una consecuencia del delito, y 
basa su aserto en un argumento que sus adversa- 
rios no han logrado destruir: que si verdadera- 
mente derivase la indemnización como la pena de 
; la culpa, con la culpa habría de cesar, extinguirse, 

■ siendo' así que en realidad sobrevive hasta después 
de la muerte del autor del delito. 


Hemos hablado de la agudeza de la opinión de 
Binding porque el mejor modo de hacer ver la di- 
versidad de dos hechos, de dos instituciones, es bus- 
car su origen en lugares distintos. 

En realidad, sin embargo, nadie ha seguido la 
opinión de Binding, y se sostiene que el verdadero 
origen de la obligación al resarcimiento es el delito 
civil, la lesión del derecho privado. 

Cuando la lesión del derecho, dicen los juristas, 
ha sido voluntaria (y para ellos, ya lo sabemos, la 
voluntad también se encuentra en la negligencia y 
en la impericia), surge la obligación del resarci- 
miento. 


En cuanto á la pena, se parte del principio de 
que el delito penal no existe por lo regular si no 
hay dolo (y sin embargo se castigan algunos deli- 
tos de culpa), y se dice que se conmina la pena no 
cuando hay un agravio jurídico que reparar, sino 
cuando hay una voluntad directamente rebelde al 
orden jurídico y social, para afirmar el principio 
conculcado del orden, la autoridad del magisterio 
social; que la lesión de un derecho no lleva siem- 
pre á la pena, sino al resarcimiento si hay una razón 
intrínseca, mientras que el delito no siempre es 
una lesión de derecho privado. La pena, pues, está 
más directamente encaminada á la tutela del inte- 
rés público, el resarcimiento á la del privado. La 
primera se tendrá sólo cuando es ofendido un gran 
interés público, cuando la injuria sea lesiva de ma- 
nera que pueda considerarse como punto de mira 
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del lesionador, no tanto aquélla su particular apU- • 

ración que se refleja en la tutela del individuo, sino 
.11 potencia general de aplicación á todos los co-' 


SU potencia general ue 

asociados. ^ ^ 

íüátos criterios, como hacia notar el mismo 'que 

los presentaba, Ferrini (1), no son de aplicación se^ 
gura y expedita, y la inseguridad depende del hecho , 
d(' querei* distinguir un interés privado y otro pú.- 

1)1 ico. . 

Cuando el depositario que tiene en custodia ima 

cosa mía la pierde y no quiere resarcirme del daño, 
también hay en ello una cierta perturbación social,' 
una cierta ofensa al interés público, el cual exige 
que el negligente responda de su negligencia. Esto 
demuestra que, en muchos casos, la reparación 
del daño es una medida, no sólo para tutela del in- 
terés privado, sino también del público. 

Por consiguiente, la distinción entre interés pú- 
blico y privado, tal como se aplica, es un terreno 
inseguro y resbaladizo. Más bien deberíamos decir ' 
que, algunas veces, á la lesión del derecho acompaña ? 
también una cierta perturbación para la sociedad. 

El individuo autor del daño es mirado entonces 
como persona anti- civilizada contra la cual es pre- = 
í iso reaccionar con medidas que, ó bien la separen / 
de ia sociedad, ó la castiguen en aquella actividad ¡ 
que se demuestra peligrosa, d disminuyan sii i 
patrimonio en aquel tanto en que deba suponerse 
que esta disminución será un móvil para hacerlst ^ 
cauta en el porvenir. | 

He aq ni el fundamento científico de la pena: der- c 
nva (,ei principio ya indicado según el cual han de. ; 
. junarse contra el que es temible las oportunas 
didas en defmisa de la sociedad. ■ s 

or otra parte, el derecho al resarcimiento ñoS' 
(1) leirini, Enciclopedia giur. lug. cit. v - 
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^íeriva en nuestra opinión' del delito de un indivi- 
|^¿áuo; deriva por el contrario del hecho de que el 
l^w-individuo ha sido lesionado injustamente en sus 
; pertenencias, en sus derechos. Tan verdad es esto 
que, según nuestra teoría, como veremos mejor 
después, el individuo, sea víctima del caso fortuito, 
de fuerza mayor ó de persona que no pueda respon- 
der de sus obras, tiene derecho siempre á ser in- 
demnizado del mal sufrido. 

Es de notar en este punto que la temibilidad no 
se extrínseca solamente en hechos lamentables con- 
tra los cuales precise una de aquellas medidas que 
hemos recordado (segregación, prohibición de una 
profesión, multa, etc.); á veces, la acción de un 
hombre puede ser imprudente cuando ocasiona un 
daño solamente en cuanto el autor no quiere repa- 
rar aquel daño, como sería necesario y podría ha- 
cerlo. 

Asi, en rigor de términos, podremos decir que 
cuando el individuo es obligado por la ley contra su 
voluntad al resarcimiento, ese resarcimiento toma 
un carácter penal si se quita á la palabra «rpena», 
como lo hacemos nosotros, todo sentido de deshonor, 
de vergüenza, puesto que obra como reacción con- 
tra la doble incivilidad manifestada por el damnifi- 
cador con el hecho culpable y con la negativa á in- 
demnizar. 

El error en que han incurrido todos Tos juristas es 
el notado por Binding, ó sea el de querer referir el 
resarcimiento al delito. 

Este error se enlaza íntimamente con^el princi- 
pio justo y científico de que todo daño debe ser 
resarcido, y por efecto de este enlace se atribuye- 
ron al resarcimiento caracteres especiales que, según 
se dijo, le diferencian de la pena. 

Toda vez que para asegurar en el mayor número 
de casos la obligación al resarcimiento, era necesa- 

T. I 6 
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rio suponerlo obligatorio, aun después de la muerte 
del culpable, por virtud del patrimonio que pasaba 
á los herederos: toda vez que para satisfacer las mis- 
mas exigencias era preciso afírmar que hasta donde 
parecía menor la responsabilidad moral y donde des- 
aparecía la temibiíidad, quedaba siempre la obliga- 
ción á la repai'ación del daño, cualquiera que fuese 
lo proporí'ión de éste; por lo menos se hacía nece- 
sario (j Hilarle aquel carácter odioso é infamante 
que tenían las penas, y se dijo que pena y resarci- 
mie?ito son dos instituciones completamente dis- 
tintas. Y entre tantas otras cosas, al aíirmar esto se 
olvidó que muchas veces el hombre siente como 
mal mayor y por tanto como pena más grave la 
obligación de resarcir el daño producido por su obra 
maléíica, que el de sufrir algunos meses ó algún año 
de reclusión. 

¿Cómo surge, pues, se preguntará, la obligación 
al resarcimiento en el hecho culpable? Todo el 
mundo ve que en este campo desaparece en general 
toda razón de temibiíidad cuando el que ha causado 
el mal lo repara. Algunas veces, sin embargo, el 
resarcimiento no es reacción suficiente contra el 
peligro que el individuo ha mostrado, y entonces se 
recurre á la pena. El damnificado injustamente 
tiene siempre derecho al resarcimiento, que es exi- 
gido al individuo por razones de conveniencia, ya 
que con una sola prevención pueden conseguirse^los 
míenlos: reprimir la temibiíidad y resarcir el^año. 

jNucstras ideas quedarán más aclaradas si discuti- 
mos el valor y la importancia que presentan las di- 
ferencias notadas por los juristas para separar el re- 
sarcí mi i* uto de la pena. 

Se dice en primer lugar (I) que mientras para la 


(1) Ferrini, ob, y lug. cit, 
falo, ( <riminolú(ji(i. 


— Véase, entre otros, Garo- 


• 
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ha basta la infracción de la norma, ésta no es su- 
peiente para el resarcimiento, el cual no podrá pe- 
dirse sino cuando hay un daño. 

' En este punto, sin notar que la escuela ontoló- 
gica, clásica, contradice sus principios cuando de- 
clara que puede existir delito sin daño inmediato, 
no creemos que esta diferencia sea tal que pueda 
dar una ñsonomía distinta á las dos instituciones. 
Es natural que á un particular no se le pueda resar- 
cir el daño cuando éste no se ha producido, pero no 


es en modo alguno natural elevar este sencillo he- 


cho á axioma jurídico, y deducir de él que las medi- 
das que se toman cuando no hay daño son siempre 


penas. 

Con este criterio, porque es preciso reprimir la 
actividad imprudente del individuo cuando podía 
producir un daño que por casualidad no se ha pro- 
ducido, deberíamos decir que es una pena la multa 
que el Estado se hace pagar por este individuo, 
mientras que en el caso de que el daño se haya pro- 
ducido y que la reparación de éste sirva sin necesi- 
dad de más á las exigencias sociales, deberemos 
decir que tenemos un resarcimiento. La conclusión 
que derivaría de aquel axioma jurídico sería la si- 
guiente: en un hecho idéntico, en su potencialidad 
temible, se adoptaría la medida más grave allí 
donde no se deploró ninguna consecuencia y ten- 
dríamos únicamente la medida menos grave, la ci- 
vil, cuando al hecho imprudente siguiese el acon- 
tecimiento lamentable. En realidad, por el contra- 
rio, es necesario decir que, en las hipótesis imagi- 
nadas, el resarcimiento desempeña también las 
funciones de pena, de defensa social, y que la pena 
Cantiene en cierto modo el resarcimiento del daño 
potencial que se encuentra en la obra imprudente 
del culpable. 

El segundo carácter diferencial se hace consistir 
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en que mieiUi’as la pena se mide con la intensidad 
de la culpa, el resarcimiento se mide según el daño. 
No hay repugnancia, escribe Binding (1), en caso de 
grave daño ocasionado á la cosa ajena con negligen- 
cia leve, en hacer aumentar la entidad del delito, 
en inanteniM'Ja en estrechos límites donde el daño 
filó pequeño , bien que procedente de dolo más in- 
tenso. 

l»or nuestra parte, no vacilamos en declarar que 
tal principio repugna á la conciencia y á la justicia.' 
Es justiíicable cuando viene á afirmar el principio 
indiscutible de que el daño injustamente sufrido 
debe resarcirse en toda su cantidad, pero es absurdo 
cuando quiere concluir que el reo de culpa leve ha 
de resarcir el gravísimo daño que puede haber pro- 
ducido, y pone de manifiesto el error que hay en 
querer referir el resarcimiento al delito. Podrá de- 
cirse alguna vez que donde había conciencia de la 
causa y pi*evisión de los efectos dañosos, estos efec- 
tos habían de estar presentes en su mayor extensión 
posible, y que, por lo tanto, quien ha previsto y no 
ha prevenido debe resarcir los daños cualquiera que 
sea su gravedad, pero no siempre podrá afirmarse 
que una culpa pequeña pueda llevar á un resarci- 
miento oneroso. 

Al encender la pipa, un pobre hombre ‘tira im- 
prudentemente el fósforo cerca de un pajar. Se pega 
fuego á éste, y después un viento impetuoso que 


(1) Con Binding están de acuerdo Gogliolo (en el Afoíti- 
lort dei Tribunali^ pág. 985; 1891), y Mosca (ob. cit., pági- 
nas 44 y 45). Se oponen á ellos otros escritores como 
í'roudhon, Sourdat, Larombiére, Demolombe, todos ci- 
tados por Mosca, y Dalloz, quien escribe (Recueil alpha- 
hctifuey y. obliga tion) que cuando el accidente no es 
mas que el resultado de una impericia ligera, los jueces 
dí‘))on conceder el resarcimiento á la parte perjudicada* 
pero x>ueden fijarlo en una suma módica. 
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empieza á soplar lo comunica á los campos, á los 
¡caseríos próximos, de modo que el daño llega á ser 
Incalculable, enorme. Aunque no demasiado leve, 
¿revela la culpa de aquel pobre hombre una temibi- 
lidad tal que haya de obligársele á todo aquel re- 
sarcimiento? De ningún modo: la indemnización, y 
aquí aparece su carácter penal, será proporcionada 
á la temibilidad. 


Por otra parte, una culpa gravísima, enorme, ha 
producido un daño levísimo. Si de esta culpa hu- 
biese derivado un daño mayor, el resarcimiento po- 
día por sí solo considerarse suficiente, pero en este 
caso servirá de bien poco, y por consiguiente ten- 
dremos qué añadir la multa, que irá á parar al 
Estado. 

Se dice en tercer lugar que la obligación al resar- 
cimiento no ha de causar sufrimiento al damnifica- 
dor, mientras que por el contrario la pena produce 
sufrimiento. 

¿El resarcimiento no ha de producir sufrimiento? 
Esta especie de imperativo categórico es absoluta- 
mente pueril y olvida lo que está demostrado por 
la práctica, lo que ha sido adquirido por la ciencia. 
Una disminución de patrimonio puede ocasionar un 
sufrimiento mayor que algunos meses de cárcel; no 
se puede distinguir entre una pena corporal y una 
constricción á ceder dinero: ambos hechos produ- 
cen el mismo fenómeno, el dolor. Cualitativamente, 
este dolor es único; ciertamente puede diferir en la 
cantidad, pero no siempre ni en todo caso será el 
producido por la detención ó por la reclusión el 
más advertido y sufrido. 

Para hacer notar aún mejor la diferencia, se 
añade que en el resarcimiento no está establecida 
la conmutación qne tiene efecto en la pena pecunia- 
ria, en la cual se responde con elfcuerpo cuando no 
se puede responder con el dinero". 
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Aparte de que en vez de afirmar este hecho con- 
voíidria exponer las razones que Justifican la con* 
inutaeión de la pena pecuniaria, nos parece natural 
que el resarcimiento no se conmute en la pena cor- 
poral. La pena corporal ha de ser para quien se 
muestra refractario á la vida social, para quien re- 
presenta un peligro para la co-asociación, y verda- 
derarncíite, ninguna anti-socialidad demuestra el 
que tiene la desgracia de ser insolvente. Después, en 
su entidad, semejante diferencia creada por el le- 
gi.;lador es bastante discutible para los fines de la 
justicia, puesto que nos parece siempre conforme á 
ios principios de la justicia que aquel que podría 
saldar sus cuentas con dinero, haya de ir á la cár- 
cel si no lo tiene. 

Los fautores de la distinción van más allá y dicen: 
el resarcimiento puede ser pagado por otros, la pena 
debe ser sufrida por el individuo. 

En primer lugar, puede observarse que también 
la pena es sufrida por otro cuando se presenta 
ante la justicia y se declara culpable. La diferencia 
está solamente en que si la justicia llega á conocer 
la verdad, castiga en el delito al verdadero culpa- 
ido, mientras que en materia de resarcimiento nada 
hace. 


^ ¿Hace bien, hace mal el legislador al obrar así? 
Es un problema sobre el cual sería preciso discutir 
y ((ue sería interesante. 

Eiertameate que, como el damnificador responde 
dol resarcimiento con su patrimonio, no se podrá 
prohibir que alguien aumente este patrimonio con 
sus l>ie:ícs propios, no se podrá en general exigir 
que baga electiva la indemnización el agente culpa- 
mi, ya que, una vez resarcido el daño, desaparece 
la pi'oocu pación y el peligro corrido por la sociedad, 
r^sto no es, sin embargo, una diferencia sustan- 


DE LOS DELITOS CULPOSOS 


75 


^Ique las multas, enumeradas por todos entre las 
pueden muy bien ser pagadas por individuos 
ü^e no son culpables, y el Estado, cuando ha obte- 
■p máo el pago, no considera si el dinero pertenece 
' verdaderamente al condenado ó bien á alguien que 
se lo haya prestado ó regalado. 

Con la cuarta diferencia que se establece entre 
pena y resarcimiento, se afirma que á la obligación 
del resarcimiento no corresponde un derecho del 
Estado, tanto que la víctima puede, si lo cree con- 
veniente, no accionar en demanda de resarci- 
miento. 

Nosotros sostenemos que tal diferencia no tiene 
razón de existir, y que más bien debería el Estado 
en muchos casos obligar al damnificado al resarci- 
miento. 

Si el particular no quiere ó no debe ser indemni- 
zado (puesto que, según veremos, también hay casos 
en que no debe serlo), el particular nada exigirá ni 
recibirá del Estado, que es la personalidad encar- 
gada de indemnizar inmediatamente á las víctimas 
del agravio ajeno; pero el Estado tendrá siempre el 
derecho, casi diríamos el deber, de exigir el resar- 
cimiento del daño, pues según nuestra teoría des- 
empeña las funciones de institución de defensa so- 
cial. En este caso tenemos evidente la prueba de la 
estrecha conexión que hay entre resarcimiento y 
pena; tanto es así, que en tal hipótesis no sabríamos 
decir si aquel dinero es pagado á título de resarci- 
miento ó si representa una pena. 

Cuando el Estado se rija por tales principios, 
cuando la víctima sepa que el dinero que renuncia 
entra en las cajas del Erario público, los que hoy, 
atemorizados por las amenazas, engolosinados por 
ofertas, dejan inerte su derecho, lo ejercitarán mos- 
trándose ciudadanos que tienen conciencia de los 
derechos que la justicia y la ley les atribuyen. 
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Preséntase finalmente la distinción más notal^, í 
afirmando (jue la pena se aplica á un sujeto do de- 
recho y por consiguiente puede ser sufrida sola- 
mente por el autor del hecho, (jue el resarcimiento 
por el contrario es prestado por un sujeto de dere- 
cho y se extiende por lo tanto á los herederos del 
culpable. 

Esta ha parecido una diferencia substancial entre ^ 
el resarcimiento y la pena; pero, en realidad, quien 
la cree tal comete el error del que quisiese declarar 
la represión que se ejerce contra el delincuente 
loco distinta de la que se ejerce contra el criminal 
nato. En materia de represión, podremos tener el 
manicomio para el criminal loco, el establecimiento 
penitenciario para el nato; el loco estará encerrado 
mientras dure la locura peligrosa, el nato muy pro- 
bablemente siempre, pero estas diversidades no 
hacen que la represión sea distinta en su esencia y 
en sus fines. 

Ahora bien, llegando á nuestro caso, es necesario 
que la pena corporal, en cuanto representa la in- 
adaptación al ambiente, sea sufrida por el individuo’ 
que se reveló inadaptado; es necesario que el resar- 
cimiento sea obligatorio hasta para los herederos, 
puesto que, en realidad, cuando se proclama la obli- 
gación al resarcimiento, se llama al patrimonio del 
individuo á responder de los daños ocasionados. 
Mientras existe el patrimonio, se debe responder de 
los daños, pase este patrimonio á uno ó á otro. Po- 
día el dueño del patrimonio emplearlo como mejor 
creía, consumirlo y perderlo sin que en la mayoría 
«le los casos pudiese intervenir nadie; nadie habría 
podido quejarse de su liberalidad, de su torpeza, 

que nadie se queje de su maldad ó de su impru- 
d«mcia. 


Poc lo demás, ¿quién podría impedir, ^en el casó 
ue que el damniíicador haya de indemnizar durante ’ 
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PVida los daños ocasionados por su imprudencia ó 
.%ligencia, que para no resentirse de los daños que 
&a ocasionado disminuya las mandas, las liberalida- 
des, los bienes que venía en su ánimo dejar á sus 
herederos? 

Asi pues, ha de acogerse bien este principio por 
el cual el derecho al resarcimiento sobrevive á la 


muerte del culpable. Pone de maniíiesto la misión 
eminentemente pública y social de aquella institu- 
ción, y muestra además que, lógica y científica- 
mente, el derecho á la sucesión no tiene una exis- 
tencia real. 


Resumiendo pues, debemos decir que no existe 
una diferencia sustancial y clara entre culpa civil y 
culpa penal, como no existe diferencia entre resar- 
cimiento y pena, que se funden Juntas en cuanto 
ju.ntas constituyen los dos medios de defensa social. 

fin los delitos que nos ocupan, muchas veces la 
temibilidad es leve, no revela en el individuo in- 
adaptación ni relativa ni absoluta; otras veces esta 
inadaptación es manifiesta y entonces precisan es- 
peciales medidas eliminativas, como la segregación, 
la prohibición de un oficio, medidas que tienen por 
intento la defensa social. 


Pero aun en la hipótesis de que la temibilidad no 
sea tal que requiera uno de los indicados medios 
defensivos, es necesario sin embargo en alguna me- 
dida que la sociedad acuda para reaccionar contra 
la anti-civiUdad manifestada por el individuo. Y 
toda vez que en una sociedad bien organizada es 
justo é indispensable que los daños injustamente 
ocasionados sean resarcidos, la ley, tratando de 
aplicar tal principio en lo que puede, afirma que 
quien ha acarreado el daño, debe resarcirlo cuando 
su culpa, su temibilidad están demostradas, tanto 
más cuanto que, en la conciencia social, á menudo 
la culpa es olvidada cuando el que ha sido causa de 
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ella ha sabido reparar el daño. Surge así la obliga- 
ción del resarcimiento por parte del particular, ál 
paso que, según veremos, tal obligación es en teoría 
referible á toda la colectividad. Después, el resarci- 
miento representa en cierto modo una pena, por- 
que total ó parcialmente, según el mayor ó menor- 
grado de temibilidad que el individuo ha revelado, 
el resarcimiento sirve como reacción defensiva con- 
tra la imprudencia, la negligencia, la impericia del 
damnificador. 

En suma, cuando se dejan á un lado todas las 
ideas metafísicas y se busca la última razón del re- 
sarcimiento y de la pena, todas las distinciones in- 
tentadas y proclamadas hasta ahora parecen absur- 
das, ilógicas é inútiles: el resarcimiento se refiere á 
un derecho del individuo que sufrió el daño; la pena 
á una obligación de la sociedad, la cual debe defen- 
derse; ambas representan un medio de preservación 
social. 


CAPITULO ÍIÍ 


LA TEORÍA FISIO-PSIGOLÓGIGA DE LA GULPA 


A la fisiología moderna corresponde el mérito de 
haber reducido los fenómenos psíquicos, que hasta 
hace poco parecían los más espirituales y los más 
inmateriales, á puras y simples manifestaciones fun- 
cionales de centros nerviosos y especialmente de la 
corteza cerebral (1); por consiguiente, ningún tra- 
bajo que quiera sentarse sobre una base severa- 
mente científica puede menos de tomar en consi- 
deración las últimas conclusiones á que han llevado 
estos modernos estudios fisiológicos. 

Importa, pues, á nuestro objeto, ir investigando 
áTqué va á parar fisiológicamente la diferencia entre 
acto voluntario ó involuntario, ó por mejor de- 
cir, entre acto conciente é inconciente, que para to- ' 
dos los juristas distingue el delito de dolo del de 
culpa. 

La voluntad, que viene á excluir, en el significado 
científico que le damos, toda idea de libertad moral, 
puede definirse con Ribot un acto conciente, más ó 
menos deliberado en vista de un fin simple ócomple- 


(t) Véase el libro de O ddi: L’inibizione dal punto di 
vista fisio-palologico^ psiculogvco e sociale. Turín 1898. 
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jo próximo ó remoto. Ahora bien, como verá cual- 
quiera, en el delito de dolo la acción que se vitu- 
pera al individuo, el acontecimiento que se dice 
querido, está presente á la conciencia del indivi- 
duo, salvo en el caso de ciertas enfermedades men- 
tales, ó por un tiempo larguísimo ó por un instan- 
te, que esto poco importa aquí. 

El homicida sabe el hecho que lleva á cabo, sabe 
que la muerte de la víctima será la consecuencia fa- 
tal, necesaida de su obra, conoce el fin próximo ó 
remoto á que tiende: la idea del estrago ha pasado, 
pues, al menos por un momento, á través de su ce- 
rebro y ha dejado en él una huella más débil ó más 
fuerte. 

En otros casos — y frecuentemente veremos ejem- 
plos de ello— una gran parte de las vibraciones en 
que puede descomponerse la acción individiíál 
cuando en su curso á través del sistema nervioso 
llegan al cerebro, no consiguen ser advertidas por 
éste, no llegan á la que Sergi llamaría fase psí- 
quica, y quedan por tanto en el estado de incon- 
cieíites. 

Los modernos estudios fisiológicos han insistido 
en semejante concepto de la conciencia, y han apor- 
tado á él una preciosa contribución. Por esto cree- 
mos útil tomar en consideración en nuestro trabajo 
estas investigaciones y estos descubrimientos. 

Es necesario tener siempre presente que la con- 
ciencia no es el efecto de una actividad sui generís^ 
sino que es una función de su contenido, en suma, 
que tenemos varios actos concientes, no la concien- 
cia cu abstracto, como tenemos varios actos de me- 
mona, de inteligencia, de atención, y no facultades 
espirituales abstractas (1). 


488^9 ^tuusterberg, Experiméntale Psycologiej pág. 45; 
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:bra bien, ¿cuál es el proceso fisiológico á que 
^de reducirse la diferencia entre actos concientes 
.inconcientes? 

'•Los actos reflejos coordinados, como escribe 
Maudsley (1), se refieren á un mecanismo incon- 
ciente, encargado de la transmisión de la excitación 
por vias nerviosas preformadas, innatas y adquiri- 
das; por el contrario, para que se tenga el acto con- 
ciente, es preciso que entren en funciones centros 
psíquicos superiores, los centros inhibitorios. 

La excitación periférica una vez llegada por medio 
de los nervios de sentido que de la periferia con- 
ducen las excitaciones al centro, á este centro, cons- 
tituido por el cerebro y la médula espinal, algunas 
veces es transmitida directamente á los nervios mo- 
tores que vuelven á llevarla á la periferia, y enton- 
ces tenemos el acto inconciente; otras veces es to- 
mada, detenida por los centros inhibitorios, y llega 
de este modo á ser voluntaria porque es manifiesta- 
mente sentida en el organismo (2). Entonces tene- 
mos el acto conciente. 

En el segundo caso, podremos parangonar la onda 
nerviosa al tren que es advertido por el guarda y 
regulado en su curso, mientras que en la hipótesis 
del acto inconciente tenemos el individuo que an- 
sioso de llegar á la meta, deja el camino recto y 
echa á correr por senderos y atajos. 

Ahora, para llegar á nuestro caso, debemos decir 
que en el hecho culpable hay siempre, en un deter- 
minado momento, un acto inconciente, porque la 
última acción que se echa en cara al reo en el de- 
lito de culpa no es nunca ni querida ni voluntaria, 
y por lo tanto, no puede decirse conciente: el objeto 


(1) Maudsley, Physiologie de Vesprit, pág. 29. 

(2) Bonfigli, Storia naturale del delito^ pág. 24 y si- 
guisutes. Milán, 1893. 
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que una persona no distingue, no puede enviar vi- 
braciones que sean advertidas por ella. ^ 

Este es un carácter común que se encuentra en 
todos los delitos de culpa, tanto en la imprudencia 
gi’avísima del tuberculoso que después de haber 
matado dos mujeres pide una tercera, como en la 
levísima del operario que ocupado durante cuatro 
ó cinco horas en el transporte de ladrillos, deja 
caer uno que rompe la cabeza á un transeúnte. 

He aquí, pues, claramente la diferencia entre de- 
lito de culpa y delito de dolo: en éste, el resultado 
nocivo es róndente y querido, en aquél es incon- 
ciente, y puede por fo tanto llamarse involuntario. 

Sin embargo, aun reduciendo nuestro examen ai 
solo delito de culpa, podemos hacer una gran dis- 
tinción cuando nos remontamos á la causa inme- 
diata del efecto desastroso, á la que llaman los clá- 
sicos la acción voluntaria y por la cual precisamente 
dicen ellos que castigan el delito de culpa. Por un 
lado, tenemos hechos culpables en que la causa in- 
mediata que ha producido el efecto ha sido conciente 
para el autor, y puede- por tanto llamarse querida; 
por otro tenemos ciertos hechos en los cuales aque- 
lla acción no ha sido ni siquiera advertida: su au- 
toi‘ ha obrado automáticamente, como una máqui- 
na, y no se ha producido una modificación sensible 
en su sistema nervioso. 

Para volver á los ejemplos más arriba citados, en 
la hipótesis del tuberculoso que no tiene una igno- 
rancia supina ó no está enfermo de mente, el acto 
d(d inatiimonio que contrae es un acto indiscutible- 
mente querido por él, un acto que él sabe y cono- 
ce. Por otro lado, en el hecho del pobre albañil que 
después de cinco ó seis horas de continua fatiga qstá 
cansado, abatido y trabaja mecánicamente, seria ab- 
surdo sostener que es conciente la caída de la pie- 
dra; la mayor parte de los hombres normales, cuan- 
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|p8o se encontrase en sus desgraciadas condiciones, 
^podría dar lugar á aquel desdichado acontecimiento, 
g Asi venimos á llevar al delito de culpa una dis- 
tinción fundamental que en seguida recordaremos: 
por un lado, tenemos como delincuentes culpables 
una categQiáa de personas que no quisieron el efec- 
to, pero quisieron la causa; por otro, una segunda 
categoría que no ha tenido conciencia ni del efecto 
ni de la causa, que ha presenciado el antecedente y 
las consecuencias con el mismo estupor y el mismo 
dolor. 

Cualquiera comprende inmediatamente la diferen- 
cia sustancial que existe entre ambas categorías. Si 
el autor no se ha dado cuenta de la causa inmediata 
que estaba á punto de producirse, no ha podido sur- 
gir en su mente el pensamiento de las relaciones 
probables con aquella causa, de las consecuencias, 
de los efectos que de ella podían derivar, ni ios cen- 
tros inhibitorios podían naturalmente intervenir 
allí donde no había accióii conciente. Pero si la 
causa ha sido conciente, ha podido hacer que se des- 
pertasen todos los estados psicológicos que se enla- 
zan con la acción llevada á cabo por el individuo. 
Por consiguiente, éste es culpable de una impruden- 
cia que á menudo puede llamarse rayana en el dolo 
y se confunde casi con éste; los criminalistas clási- 
cos dirían que tenemos la culpa lata, la culpa con 
previsión. 

Pero toda vez que se nos podría objetar que difí- 
cilmente la causa inmediata dejará de ser advertida 
por la conciencia, será bueno recordar que un acto 
que en principio se ejecuta concientemente, con el 
tiempo se convierte en inconcio, se ejecuta sin que 
se note la modiíicación nerviosa que inraliblemente 
se produce; como originada por el continuo ejerci- 
cio, tenemos casi una especie de memoria orgánica 
ó medular. 


g4 ALFREDO ANGIOLINI 

He aquí io que escribe á este propósito uno de los 
más insignes anatómicos franceses, Debierre (1): «SI 
se ejecuta gran número de veces actos concientes, 
queridos al'principio, se van creando por la repeti- 
cióíi en (}] eje cerebro-espinal asociaciones dinámi- 
cas deíinidas que entrarán en juego para llevar á 
cat)0, á manei'a de cliché, una repetición cuando in- 
tervenga una voluntad ó una sensación». Asi, el 
(jiie aprende un trabajo cualquiera, descompone y 
analiza en cierto modo los tiempos de aquel acto 
com[)i.icado, y cuando por efecto del ejercicio que 
lleva al liábito, su sistema cerebro-espinal ha regis- 
trado la serie de los actos concientes y queridos que 
constituyen la acción complicada, es decir, cuando 
esté forniada la memoria orgánica ó medular, podrá 
llevar ó cabo la acción casi sin saberlo, sin pensar si- 
quiera en ella. ' 

Esta es la razón última, oculta en un proceso 
psico-íisiológico, de que ciertos especiales delitos de 
culpa aparezcan justificables y excusables, y de que 
parezca inhumano castigar á sus autores. No sola- 
mente en tales acciones no se ha querido ni tampoco 
provisto su efecto, sino que ni siquiera se ha que- 
rido la causa inmediata que ha dado lugar á aquel 
efecto, porque el trabajo continuo, metódico, uni- 
forme, á que está obligado el culpable, convierte el 
moviiniento en mecánico y hace enmudecer la con- 
ciencia. El individuo obra entonces inconciente, 
automáticamente, como la rana decapitada quOjíPje- 
cuta movimientos complicados. 

Tenemos, pues, una distinción fundamental de 
los delitos de culpa en delitos cometidos sin ser 
conciente ni la causa originaria siquiera, y sin que 
la previsión se hallase en estado de claridad, y de- 


crdne des criminéis, pág. 315. Lyon, 
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s eu que la causa inmediata era conciente y por 
^lo fácilmente imaginado, previsto el efecto. En 
^te último caso, por lo regular la previsión habrá 
; de existir en él; en el primero puede decirse que 
no se encontró previsión, porque aun en el caso de 
haberla habido, no salió del estado primordial. He 
aquí de esta manera dos clases de temibilidad bien 


distintas, que merecen ser separadas y consideradas 
diferentemente. 


En el caso del sifilítico que se casa, hay una ne- 
gligencia gravísima, casi diríamos una falta de sen- 
tido moral, una anestesia de los sentimientos al- 
truistas. La idea de que su enfermedad era conta- 
giosa, debía hacer surgir y hacer vencer el pensa- 
miento de no contraer matrimonio para no causar 
daño al prójimo; pero el sentimiento altruista, caso 
de haber surgido en la mente del culpable, ha que- 
dado jrencido por otros más ó menos egoístas y el 
delinéente — bien podemos llamarle así — ha sacri- 
ficado los derechos y los intereses ajenos á lo que 
él se figuraba ser su bien y su interés. En este caso, 
pues, la temibilidad depende del hecho de que en 
el individuo se nota un defecto de aquel sentido de 
socialidad que ha de estar desarrolladísimo en los 
consorcios civilizados, y la pena hiere, más que á 
un imprudente y un negligente, á un torpe egoísta, 
á un. hombre desprovisto de sentido moral. 

En el caso del albañil que mata á un transeúnte 
con el ladrillo que se le ha escapado de la mano, la 
previsión, si es que la ha habido, no ha existido 
ciertamente en el acto antecedente y causa inmediata 
de la desgracia; la temibilidad por consiguiente apa- 
rece bastante menor, la responsabilidad debe dismi- 
nuirse y hasta puede ser suprimida. 

Al lado de estas dos categorías de delincuentes 
culpados, se encuentra otra que tiene también su 
razón de ser y su base científica. 


T. I 
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En las hipótesis que hemos presentado, cuando 
la causa inmediata es conciente, surge por necesi- 
dad de las cosas (ya lo hemos visto) el pensamiento 
del daño que, aun augurándose, no se verifica; asi, 
el empresario que en una industria peligrosa no 
procede con la cautela debida, prevé el accidente 
que puede sobrevenir, aun augurándose, natural- 
mente, que no tendrá efecto. 

Puede darse sin embargo que en ciertos casos sea 
conciente la causa, y de todos* modos no se forme la 
previsión. 

Imaginemos por ejemplo un cazador que, con la 
prisa de sentarse á la mesa, deja en un cuarto la es- 
copeta sin descai’gaiia. Esta acción puede ser con- 
ciente, pero puede muy bien suceder que no surja 
en la mente del individuo la previsión de los efectos 
perniciosos que de tal acción pueden derivar, y que 
el homicidio producido con aquella escopeta p^ un 
desgraciado accidente, le coja al cazador coiim un 
hecho imprevisto. Nos hallamos en frente de un di- 
verso grado de temibilidad que no es difícil valuar y 
apreciar. 

¿Cómo se han verificado en este caso la impru- 
dencia y la negligencia? 

tifia de las cosas que distingue al hombre de ta- 
lento del hombre de levadura común, es el ver re- 
laciones livianas entre hechos que parecerían desli- 
gados y sin ninguna conexión, reproducir en un - 
instante los efectos, las consecuencias, el alcance de 
una acción, de una ley, de un principio, de un des- 
cubrimiento. 

La lámpara oscilante de la catedral de Pisa hace 
descubrir á Galileo las leyes del péndulo, la man- 
zana calda del árbol sugiere á Newton el principio 
de la gravitación universal. Estos hechos demues- 
tran maravillosamente lo que decimos. 

En el cerebro de un Galileo ó de un Newton, la 


'i 
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^viáta de aquella lámpara oscilante, la caída de aque- 
lla manzana, despiertan estados de conciencia que 
^ evidentemente estaban enlazados y ligados con los 
de cada una de las percepciones, pero que en los ce- 
rebros de los hombres vulgares, normales, habían 
quedado inadvertidos. 


De igual modo, tenemos el miope que por encima 
de la niebla, ve la punta verde de la montaña que le 
parece flotar entre la blancura de las nubes; tenemos 
el hombre de vista perspicaz y aguda que pasa á tra- 
vés de la niebla y descubre la falda y la base de la 
montaña. 


En nuestra sociedad no se puede pedir que el 
hombre descubra las relaciones y vea la causalidad 
hasta donde supieron verla y descubrirla Galileo y 
Newton; pero sin embargo es necesario, para que no 
queden perjudicados los intereses y los derechos de 
los co-asociados, que todos vean y comprendan cuá- 
les pueden ser las consecuencias, los efectos de las 
acciones y omisiones propias, qué relaciones pueden 
tener los hechos lícitos que ejecutan con otros ilíci- 
tos y funestos. 

Muy bien nota Spencer que siendo el desarrollo de 
la idea de causalidad el índice de la superioridad 
mental, cuando el vínculo ideal entre causa y efecto, 
entre antecedente y consiguiente, está organizado tan 
débilmente que no hace constante la asociación en- 
tre la idea de un hecho determinado y la idea de los 
efectos del mismo (de donde resulta la imprevi- 
sión), semejante defecto indica ciertamente una in- 
ferioridad orgánica y psíquica. Esta necesidad de 
coger pronto la relación entre ciertas causas y cier- 
tos efectos, entre ciertos antecedentes y ciertos con- 
siguientes, aumenta naturalmente con el adelanto 
de la civilización, y naturalmente también, el que 
no posee este poder en un cierto grado, se presenta 
en cierto modo temible, es causa de peligro para la 
co-asociación. 
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Escribe Ferri que una rápida y completa asocia- 
ción de ideas por la cual toda sensación y represen- 
tación psíquica traiga á ja mente aquellas sensacio- 
nes y aquellas representaciones que, por las pasadas 
experiencias, están con ellas en relación de cq-exis- 
tencia y sucesión, de antagonismo y semejanza, 
constituye la primera condición para el normal me- 
canismo intelectual que precede á la aparición defi- 
nitiva de la acción voluntaria en el proceso fisio- 
psicológico de que es la última resultante (1). 

Esto dice Ferri hablando de la imprevisión carac- 
terística del delincuente-nato; puede hacerse exten- 
sivo á la imprevisión de cualquier persona, hasta á 
la de los que más se aproximan á la normalidad. 
Tal imprevisión, como es fácil comprender, tiene 
factores especiales y diversos: puede depender del 
ambiente bajo, tosco, en que vive el individuo, de la 
educación que éste ha recibido, de la falta de una 
buena y práctica instrucción, de la poca experien- 
cia, y de mil otras razones conspirando con todas ó 
alguna de las citadas, no siendo de olvidar entre 
ellas la constitución orgánica del cerebro. 

«Es natural que en el cerebro debe haber como 
una red de comunicaciones por medio de las cuales 
pueden despertarse estados consecutivos de con- 
ciencia, y que cuanto mayor sea la complejidad de 
esta red, tanto mayor será la potencialidad de aso- 
ciación entre las ideas más lejanas». Estas palabras 
escribía yo al ilustre Camilo Golgi, pidiéndole su 
autorizado parecer sobre la explicación de estos fe- 
nómenos histológicos y psicológicos, y el gran hom- 
bre (le ciencia, con cortesía que aún hoy le agrailezco 
viyísimamente, me respondía en los siguientes tér- 
minos: «No puedo dejar de reconocer que, si hago 


pág^ 5l^> L’ omicidio nelV antropología criminalOf 
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bstracción de las ideas más lejanas, palabras que 
ae llevan á alturas para mí inaccesibles, esta frase 
de su carta tiene una entonación tan concretamente 
positiva, que casi debería llamarla histológica». 

El insigne Golgi, refiriéndose en aquella carta á 
un estudio suyo titulado precisamente La red ner- 
viosa difusa de los órganos cerebrales del sistema 


nervioso y su significado fisiológico, inserta el si- 
guiente fragmento que nos parece interesante para 
aclarar nuestro pensamiento: «Entre nuestros cono- 
cimientos más elementales sobre la fisiología del 
sistema nervioso, figurá el de que todas las funciones 


que acostumbramos referir á la actividad específica 
de dicho sistema, presentan un vinculo recíproco 
más ó menos estrecho, cuyo vínculo se hace patente 
de las maneras más variadas. Ora se trate de las lla- 


madas asociaciones funcionales, verificándose que 
la actividad de esta ó aquella parte circunscrita del 
sistema nervioso traiga en acción concomitante par- 
tes más ó menos lejanas resultando de ello mani- 
festaciones más ó menos complejas, ora se trate de 
los bien conocidos actos reflejos, el estímulo que ha 
obrado periféricamente sobre los nervios de sentido 
en sus diversas terminaciones representadas por los 
órganos de los sentidos, llegado por conducto de las 
mismas fibras de transmisión centrípeta es reflejado 
, sobre otras partes del sistema nervioso central, cu- 
yas partes, excitadas así, con el intermedio de los 
nervios de transmisión centrífuga provocan una 
acción periférica que tiene un carácter voluntario 
y automático. Por último, para hacer también alu- 
sión á hechos de carácter menos determinado, por 
lo que toca á las llamadas actividades psíquicas, la 
existencia de un interno y complejo vinculo entre 
las varias formas de estas actividades en sentido re- 
cíproco y con el engranaje de las diversas especiales 
actividades pertenecientes al dominio de los órga- 
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nos de los sentidos, se nos presenta más evidente 


La conclusión á que ha llegado el ilustre anató- 
mico de Pavía con sus estudios verdaderamente ad- 
mirables, es la siguiente: «el órgano mediante el 
cual se coaligan las diversas actividades funcionales 
del cerebro y de las otras partes del sistema nervioso 
central, está representado por la red nerviosa di- 


fusa». 

La red nerviosa, dice Golgi, constituye un hecho 
anatómico indiscutible, que puede ser.visto, tocado, 
demostrado cuando se quiera, y el principio ya in- 
dicado que de la complejidad de esta red depende el 
grado de asociación, corresponde — siempre según 
el parecer de Golgi — á lo más positivo que pudiera 
desearse para explicar anatómicamente las compli- 
cadas relaciones fisiológicas, sin excluir las más ele- 
vadas del dominio psicológico, existentes entre las 
varias partes y respectivos elementos del sistema 
nervioso central. 

De esta manera sentaremos una base genuina- 
merite histológica para explicar la mayor ó menor 
potencialidad en la asociación de ideas, y diremos 
que aparte tantas otras circunstancias, cuando es 
conciente la causa inmediata, puede faltar la previ- 
sión del efecto si la red difusa de que habla Golgi 
no ha alcanzado un cierto desarrollo, si no tiene ' 
aquella complejidad que consigue en el término me- 
dio de los hombres normales. 


Pero en estos últimos tiempos — según tuvo que 
declarar el mismo Golgi y según saben actualmente 


basta los extraños á los estudios histológicos, — se 


ban dirigido á la teoría de la red difusa objeciones 
en las cuales es inútil insistir aquí, y valiosos hom- 
bres de ciencia, entre los cuales recordaremos en 
prirner lugar al español Gajal, han sustituido. la 
teoría de la red difusa por la hipótesis genial de los ., 
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tironas. Según Cajal, todos los prolongamientos 
las células nerviosas, de cualquier clase que sean, 
^‘terminan, cualquiera que sea su modo de ramifica- 
ción, mediante extremidades absolutamente libres; 
en ningún punto de su decurso se unen tales pro- 
longaciones, ni se anastomosan entre sí ni con las 
prolongaciones semejantes de las células próximas. 
Por consecuencia, la red difusa de Golgi ya no exis- 
tiría considerada en el sentido preciso de la palabra. 
Vendría á ser un simple entretejido en que varias 
fibrillas nerviosas llegan al contacto, se cruzan y se 
intersecan en todos sentidos, pero sin anastomosarse 
nunca, sin perder su independencia anatómica. 

También la nueva teoría del neurona explica lú- 
cidamente la mayor ó menor potencialidad de aso- 
ciación entre diversos estados de conciencia, y por 
consiguiente, es oportuno hacer indicaciones sobre 
esta nueva teoría que encuentra hoy gran favor. 

Según ella, el sistema nervioso es un agregado de 
neuronas, es decir, de elementos que están consti- 
tuidos por la célula ganglionar, por su prolongación 
nerviosa y por su arborización terminal, formando 
en junto un todo que debe considerarse como una 
individualidad anatómica, fisiológica é histogénica, 
como un conjunto aislado é independiente, ya que 
en el sistema nervioso, células y libras no son ele- 
mentos separados, sino que forman un solo conjunto 
unitario. Estos neuronas que constituyen el sistema 
nervioso, no están sin embargo soldados el uno al 
otro, sino que se encuentran solamente contiguos, 
adyacentes, y por esto obran unos sobre otros, no 
por anastomosis, sino por simples contactos de sus 
diversas prolongaciones. 

Siendo así, la transmisión de las excitaciones no 
podrá efectuarse más que por contigüidad ó por 
simple contacto: un neurona obra sobre otro, no 
porque haya fibras que van de uno á otro, sino por- 
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(]ü (3 las prolongaciones del uno entran en contado 
con las prolongaciones del otro (1). 

Tanzi, que tantas hipótesis geniales ha emitido (2) 
sobre la teoría de los neuronas, cree que las distan- 
cias interpuestas entre la arborización terminal de 
un neurona y la célula del neurona sucesivo, cons- 
tituyen una resistencia, una especie de mal paso que 
la onda nerviosa ha de salvar, no sin trabajo, y cual-^ 
quiera ve que, dada esta hipótesis, resulta cipo el 
procedimiento del acto conciente y del inconciente. 
El esfuerzo que hace la onda nerviosa para salvar 
el mal paso, la reacción que opone al obstáculo, 
vendrían en tal caso á constituir precisamente la 
conciencia; después, disminuyendo la hippnutri- 
ción producida por el aflujo de sangre, la distancia 
entre neurona y neurona haría enmudecer desfuer- 
zo, haría cada vez menor la reacción, hasta que 
disminuida en cuanto lo permite la constitución or- 
gánica del cerebro la distancia entre neurona y neu- 
rona, no habría ya ningún esfuerzo, ninguna reac- 
ción, y el acto se volvería inconciente. 

Con esta teoría, según la cual la conductibilidad 
ha de estar en sentido inverso de los intervalos in- 
ter-neurónicos, podemos representarnos los diversos 
grados de memoria, de destreza, de co- asociación, 
que van consiguiéndose con la edad, el hábito, etc. 

Admitiendo la red difusa de Golgi, explicábamos 
la inayor ó menor potencialidad de asociación refi- 
riéndonos á la mayor ó menor complejidad de aque- 
lla red; admitiendo la teoría de ios neuronas de 


(O Para un resumen claro y breve de esta teoría véase 
L. I estut, Neurología, en el Trattato d/ anatomía um^na 
Ib vol. II, entrga 1.®) pág. 23 y siguientes. Turí'n, 
Union Tipográfic.a Editora. 

{j) E. 1 anzí, I fatti e le induzioni nelVodierna istologia 
■el SIS te,nia nervoso, en la Rivisía esperimentale di frenia- 
tria, vol. XIX, fase. II^HI. Reggio-Emilia, 1893. 
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ajal, podemos encontrar la explicación de aquella 
ó menor potencialidad asociativa en los in- 
tervalos neurónicos. Naturalménte, hay el intervalo 
n^iurónico medio, normal, que admite y produce 
aquella asociación entre diversos estados de con- 
ciencia que se encuentra en el término medio de los 
individuos; por el contrario, puede darse que, por 
razones orgánicas, tales intervalos sean superiores ó 
inferiores al término medio, que las prolongaciones 
de los neuronas tengan entre si pocos puntos de con- 
tacto ó que tengan demasiados: cualquiera com- 
prende entonces que habremos de encontrar defectos 
y anormalidades en el poder asociativo del indivi- 
duo, que aun siendo conciente en su espíritu la 
causa inmediata, no surja en nada ó no surja con la 
vivacidad que sería necesaria, la previsión del efecto 
desastroso que de aquella causa inmediata puede 
derivar. 


De lo que hemos dicho, resulta evidente que debe 
atribuirse á un defecto de la constitución orgánica 
del cerebro el menor poder asociativo, el cual podrá 
por consiguiente aumentar con el ejercicio, con la 
educación, con la herencia. Que el ejercicio, la edu- 
cación, la herencia pueden ejercer su eficacia en el 
cerebro del individuo, es cosa intuitiva y que no 
contradice ni á la teoría de Golgi ni á la de Cajal. 

Golgi, dándome su aprobación en su bellísima 
carta cuando yo indicaba que la herencia, la educa- 
ción, pueden perfeccionar el cerebro, se expresa 
textualmente como sigue: «El ejercicio y la educa- 
ción tienen sobre el cerebro una influencia tan gran- 
de, que consiguen que la función de ciertas partes 
de este órgano eventualmente destruidas por un 
experimento en los animales ó por un proceso pato- 
lógico en el hombre, pueda ser gradualmente asu- 
mida por otras partes del mismo órgano. En uno y 
otro caso, las sustituciones y las compensaciones 
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funcionales pueden efectuarse de un modo tan 
perfecto que no quede huella alguna de los fenóme- 
nos do Tiaturaleza varia ligados á la destrucción 
acaecida, fenómenos que antes formaban un cuadro 
característico... Cuando observo, por ejemplo, que 
la función de movimiento de una parte del cuerpo, 
completamente abolida ó por destrucción de sustan- 
cia gri.s cerebral ó por interrupción (también á se- 
guida de un proceso destructivo) de las vias de con- 
ducción, en el curso de meses y persistiendo el ‘ 
hecho destructivo, puede sei* gradualmente resta- 
blecida por sustitución funcional por parte de otras 
zonas de sustancia gris, y por virtud de ejercicio y 
de educación, me parece que no hay derecho á negar 
<]ue puedan efectuarse idénticas sustituciones en 
cuanto á otras funciones de orden más elevado, res- 
pecto de las cuales difícilmente consiguen nuestros 
análisis darnos medios de comprobación.» 

De suerte que, admitiendo la red difusa de Golgi, 
deberíamos concluir que la educación, el ejercicio, 
la herencia, pueden hacer mayores, más fáciles, los 
pasos, la correspondencia entre célula y célula. 

Si después se quiere recurrir á la teoría de los 
neuronas, he aquí de qué modo se explica entonces 
la influencia de la educación, del ejercicio, de la 
herencia. Tanzi es quien nos lo dice (1): (dmaginé- 
monos que el sistema nervioso esté atravesado por 
una corriente. La corriente, como todo otro acto 
funcional, provoca cada vez que pasa un mayor 
dcsperia!* de los procesos nutritivos, y los neuronas 
atravesados por el movimiento se hipernutren, de 
un modo no distinto al del músculo que ha traba- 
jado. Aliora bien, si la nutrición se acompaña como 
en el músculo de la hipertrofia, y si el aumento de 
volumen se efectúa, como es lo más probable, en el 

(l) E. Tanzi, ob. y lug. cit. 
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tentido de la longitud, el ejercicio del acto funcio- 
S nal disminuirá la distancia entre los neuronas soli- 


darios y contiguos. Aumentando con pausas no de- 
masiado separadas el número de las repeticiones, se 
acumularán los factores de la hiperuutrición, y el 
sistema de los neuronas co-interesados en aquel 
proceso funcional tenderá á aproximarse formando 
un todo anatómico cada vez más coherente, en el 
cual los intervalos interneurónicos acabarán por 
reducirse á cero, ó bien á un mínimo de distancia 


que tal vez es indispensable para el redo desempeño 
de la función.» 


Lo que hemos dicho relativamente á la histología 
del cerebro, nos sirve para demostrar como, ó por 
razones exclusivamente orgánicas ó por falta de 
- ejercicio y de educación, puede faltar ó ser deficiente 
el poder asociativo, y cometerse por lo tanto un de- 
lito de culpa que su autor no preveía, aunque fuese 
consciente en su espíritu la causa inmediata que le 
ha dado origen. 

Pero también puede depender de otra causa el 
hecho lamentable de aquel que, sin embargo, tiene 
presente la causa inmediata: de un defecto en el 
mecanismo de la atención, que por lo regular puede 
ser orgánico ó producido por diversas circunstan- 
cias. Bueno será, por consiguiente, decir sobre la 
atención lo que se requiera para la exacta compren- 
sión de nuestra clasificación. 


El estudio de la atención ha sido descuidado pol- 
los filósofos y por los psiquiatras hasta estos últi- 
mos tiempos, y después de Ribot, que le dedicó un 
librito que en la actualidad podría llamarse anticua- 
do (1), De Sanctis es el que ha hecho sobre ella 
activas investigaciones, experimentos de gran inte- 



(l) Ribot, ob. cit. 
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réá, de las cuales y de los cuales nos serviremos en 

esta indicación (i). , • • 

De Sanctis, rechazando con sólidas razones la vieja 
distinción entre atención voluntaria y atención ar- 
tificial, distingue la atención en natural y conati- 
va (2): la primera está constituida por el poder aten- 
tivo de un sujeto tal como so revela en la conversa* < 
ción ordinaria, en sus acciones, en su coiMjucta, ' 
como también en su aspecto y en su fisonomía; ia 
segunda, por aquel poder atentivo que un sujeto 
demuestra cuando es artificiosamente aplicado á una 
operación dada, sea d(3 orden sensorial ó kines- 
tético, sea de orden psíquico, la cual requiere un 
aparente y notable esfuerzo de adaptación. 

Además de esta distinción de la atención, pode- ' 
mos hacer otra: podemos considerar la capacidad 
que tiene un individuo de atender^ en el sentido 
filosófico de la palabra, á un hecho determinado, á 
un ejercicio, á una cosa cualquiera, ó la capacidad 
que tiene de extender su atención á un tiempo á va- 
rias cosas. 

Podría discutirse si verdaderamente existe esta 
simultaneidad, pero es cierto el hecho de que todo 
el mundo tiene más ó menos la facultad de prestar 
atención, de atender á cosas diferentes, y que esta 
atención se distingue de la que se verifica cuando 
nuestro intelecto converge hacia una sola cosá. He 
Sanctis llama oportunamente «atención fijada» á la 


(1) De Sanctis, Lo studio sperimentale delV atenzionSf 
líullettino della Societci Lancisianay año XIV, fase IT, año 
l8')o, páLc. 29. Para interesantes experimentos sobre este 
punto, véase De Sanctis, Ricerche psico-ñsiologiche sulVa- 
tenzione, págs. 12 y sig. Roma, 1897. 

(2) Véase, además de los ya citados, otro trabajo de' 

i)e Sanctis, titulado: Lo studio delVatemione conativa, 
en los At ti dolía Societd Romana d’ antropología, vol. IV, 
fase. II y III, año 1896-97, pág. 282. ^ 
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pinera, y «atención distribuida» á la segunda (1). 
■f Es evidente que en los casos en que se comete un 
' delito de culpa que tiene por causa un defecto de la 
atención, nunca podremos decir si tai defecto es de 
la atención fijada más bien que de la atención dis- 
^ tribuida y viceversa, ni menos podremos distinguir 
\;iñtre atención natural y conativa; tales distinciones 
Científicas y oportunas para las investigaciones 
y para los experimentos, pero precisamente' porque 
no existe una facultad especial denominada aten- 
ción, sino varios actos atentivos, no existe en la 
práctica aquella sub-distinción y en la realidad de la 
vida, dado un caso cualquiera, los varios defectos se 
combinarán juntos. 

De hecho podemos decir que el operario que 
atiende al manejo de una máquina peligrosa, lle- 
vará á su ejercicio una atención conativa, un poder 
ateníivo que es provocado artificialmente; ¿pero 
quien querrá negar que en su obra no ejerza tam- 
bién eficacia la acción natural, aquel poder atentivo 
que es usual en la conducta, en las acciones de aquel 
determinado operario? Las más de las veces tendrá 
que fijar su atención en el trabajo que ejecuta, pero 
al mismo tiempo habrá de distribuirla, porque nin- 
guna tarea se limita á, atender exclusivamente á un 
solo hecho, áuna sola acción única; por esto cuando 
sobreviene el hecho lamentable, ó por mejor decir, 
la imprudencia que podría dar ó da origen al hecho 
lamentable, casi nunca sabríamos decir exactamente 
si el defecto ha estado en la atención natural ó en la 
conativa, en la fijada ó en la distribuida. 

Sin embargo, la distinción tiene valor é impor- 

(1) De Sanctis, lug. cit., págs. 274 y sig. Véase tam- 
bién De Sanctis, Vattenzione ed i suoi disturbi, en los 
mismos Atti, etc., vol. IV, fase. 1, año 1896, págs. 54 y si- 
guientes. 
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l 3 íiciti 6n cii 3 íito b3st3 n3tur3liiiGiit6 un d-GÍBCtO 6n ' 
urja de estas cuatro especies de atención para que se 
deteriore ese complicado mecanismo y pueda así 
pi*oducirse un acontecimiento culpado. 

Las perturbaciones más importantes pueden pre- 
sentarse en la fijación y en la distribución, sea por 
exceso sea por defecto, y así tenemos, tanto en el 
poder distributivo como en el fijativo, el defecto y 
el exceso, la bipopresis y la hiperpopresis (1). 

Cuando el defecto de atención es bastante grave, 
cuando la aprosesis resulta evidente en las acciones, 
en los trabajos que lleva á cabo el individuo, se sale, 
corno cualquiera comprenderá, del campo de la nor- 
malidad, nos encontramos frente á maníacos, me- 
lancólicos, histéricos, neurasténicos ó psico-asténi- 
cos, individuos todos que entran en el campo de la 
patología mental, y que, por consiguiente, salen fue- 
ra de la órbita de nuestro estudio. Por lo demás, 
dejando aparte investigaciones técnicas y especiales 
soijre la materia, todos saben que la atención es pro- 
pia de los cuerdos, de los intelectos sanos, en suma, 
de aquellos individuos que no presentan alteracio- 
nes en el cerebro y que, por otra parte, los locos, - 
en el desequilibrio de sus facultades, no pueden fijar 
convenientemente la atención ni distribuirla opor- 
tunamente. 

Es preciso, pues, cuando nos encontramos frente 
á un delito de culpa, dirigir el pensamiento más y ^ 
mejor de lo que hoy se hace, á los defectos de aten- 
ción que se pueden probar y experimentar. A veces, 
nos revelarán un estado morboso y degenerativo 
contra el cual sería bien absurdo defendernos con 
los medios que proponemos para los delitos de culpa; 
en estos casos, el delito de culpa es un fenómeno 
que acompaña á todo un estado degenerativo. 

(1) Oe Saiictis, ob. y lug. eit., pág. 78. • V 
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' En algunos casos, observa bien Impalloineni (1), 
el delito involuntario evidencia una incurable per- 
versión psíquica, la que éi llama locura moral y que 
mejor podría llamarse delincuencia congénita. El 
delincuente-nato, del que son dotes características 
la imprevisión y la imprudencia, poco se preocupará 
naturalmente de los efectos nocivos que pueden de- 
rivar de su incauta acción; desprovisto como está de 
sentido moral, de sentimientos altruistas, no conoce 
aquella prudencia y aquella circunspección que la 
solidaridad y la benevolencia para con los demás 
hacen surgir y aumentar siempre. 

No nos ocupamos en estas hipótesis especiales; 
requieren la intervención del psiquiatra, y cuando 
se nos presentan hechos culpados cometidos en estas 
especiales circunstancias, no podemos decir que nos 
encontramos fren te á delincuentes por culpa: se trata, 
como puede ver cualquiera, de locos y delincuentes 
que por accidentalidad han cometido un delito de 
culpa, pero que, aun sin delinquir en delitos de se- 
mejante naturaleza, se presentan peligrosos. 

Al hablar de las perturbaciones de la atención, 
queremos referirnos á las que pueden presentarse 
en el individuo sin que haya en éi un verdadei'o es- 
tado morboso, ya que también el individuo medio, 
el que debe juzgarse normal, puede presentar defec- 
tos en el mecanismo de la atención. 

Bien decía Mobius (2) que el hombre absoluta- 
mente normal no existe, que todos estamos más ó 
menos degenerados, y por lo demás, es un hecho 
comprobado por los psiquiatras que casi todos los 
fenómenos psico-patológicos se encuentran, al menos 
en embrión, en la vida psíquica normal. Y tanto 


(1) Impallorneni, ob, cit., pág. 19. r 

(2) Mobius, Compendio di neuropatologia, pag. 148. 1 u- 
ría, 1894. 
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más fácil será el encontrar hasta en el hombre nor- 
mal un defecto de la atención, especialmente mo- 
mentáneo, cuanto que la atención no surge espontá- 
neamente, sino que para constituirse y para for- 
marse necesita de un cierto esfuerzo, de un cierto 
ejercicio. 

Todos están de acuerdo en esto. Ribot (1) escribe 
que la atención es una imitación, un resultado del 
ambiente, un aparato de perfeccionamiento y un pro- 
ducto de ia civilización; Izoulet (2) ve en la atención 
un esfuerzo, un acto laborioso é intenso al que es 
preciso acostumbrarse, una disciplina de la inteli- 
gencia; Ardigó (3) escribe que la atención es el avr- 
varse de la conciencia en un acto de suerte que éste 
resulte distinto; De Sanctis (4), por último, nota 
agudamente que la atención distribuida supone por 
su íntimo mecanismo un desarrollo más avanzado de 
ia voluntad y de las otras funciones psíquicas, y por 
lo demás, es indiscutible el hecho de que solamente 
en un hombre de la raza más civilizada está elevada 
la atención al grado máximo de potencia y de des- 
arrollo, y que la mujer y el niño, que representan 
un grado inferior frente al hombre normal, sorí emi- 
nentemente móviles, distraídos, incapaces de con- 
centrar y especialmente de distribuir su aten- 
ción (5). 

Si, pues, la atención es un proceso que se ha for- 
mado y se ha perfeccionado en el hombre bastante 
tarde, aparece como cosa natural que en el indivi- 
duo que ha de atender cada día á centenares de he- 


(1) Ribot, ob. cit., pág. 47-48 y passim. 

(|) Izoulet, La cité moderne, pág. 223, París, 1854. - 
(3) R. Ardigó, La scienza delVeducazione. pág. 503. Pa- 
dua,1893. 

ob. y lug. cit., pág. 77. 

L’attenzione neWuomo e negli animad, 
pag. 20. Módeua. , . .i’tf.f'S 
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iclios y fijarse ora en esto, ora en aquello, pueda so- 
brevenir una alteración, una perturbación. Dadas 
ciertas especiales condiciones del ambiente y del or- 
ganismo que determinan una anormalidad en el in- 
dividuo, ésta se traduce y refleja inmediatamente 
en la atención como uno de los procesos psíquicos 
que se ha formado tarde y que por lo tanto, siendo 
más delicado, menos consistente, se resiente mucho 
de todos los contragolpes. 

Así pues, sólo con cierta dificultad y después de 
un tiempo determinado, logrará la atención fijarse 
continuamente sobre un objeto, ya que, como es- 
cribe Piibot, el estado normal es la pluralidad de los 
estados de conciencia, el poli-ideismo, y todos saben 
que, frecuentemente, el individuo que debería con- 
verger toda su atención hacia un objeto determi- 
nado, es distraído por otras sensaciones y por otras 
percepciones. 

Muchas veces, en las alternativas de la vida, el 
individuo que verdaderamente es prudente ha de 
dirigir su pensamiento á varias cosas á un mismo 
tiempo, ha de extender el campo de su atención, y 
puesto que, según hemos dicho, el poder distribu- 
tivo de la atención constituye una característica 
propia de la psiquis más evolucionada, no será nada 
difícil que ese poder distributivo, especialmente en 
ciertas ocasiones, no alcance aquel grado que se re- 
querirla, y que ese defecto dé origen á tristes acon- 
tecimientos. 

Tanto por defecto de la atención fijada como por 
defecto de la distribuida, puede acontecer lo que 
acontece cuando hay un defecto en el poder asocia- 
liv^o; puede suceder que, aun siendo conciente la 
causa, inmediata, no se tenga la previsión del triste 
acontecimiento que á aquélla está ligado. Y, por lo 
regular, lo propio que en el caso de defecto en el 
poder asociativo, deberemos decir que influirán en 

8 
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la atención el ejercicio, la educación, la herencia, 
aue muchas veces por consiguiente el delito de cul- 
pa uo depende de una anomalía de la atención (jue 
sea connatural, orgánica, sino de una anomalía que 
tiene sus causas ó en una mala atención del poder 
atentivo, ó en la falta de ejercicio ó en otras ra- 
zones que pueden llamarse externas, porque no de- 
ben referirse á un defecto orgánico é incorregible en 
el mecanismo de la atención. 

De suerte que volviendo á la categoría de delin- 
cuentes por culpa que han ocasionado el hecho la- 
men tabie con la conciencia de la causa inmediata, 
conciencia sin embargo que nunca ha despertado en 
eilos la previsión del efecto, diremos que han delin- 
quido por un defecto en el poder asociativo ó en el 
mecanismo de la- atención. 

De este modo tenemos tres categorías de delin- 
cuentes por culpa, que presentan diferente temibi- 
lidad. 

Gomo mayojmente peligrosos (hablamos- siempre 
en general, sin tener en cuenta las excepciones), se 
presentan los que en el hecho culpado han tenido 
corjciencia de la causa, y al mismo tiempo, han pro- 
visto el efecto que de aquella causa podía seguirse. 

Vendrán en segunda linea los delincuentes por 
culpa que, aun teniendo conciencia de la causa del 
daño, no previeron sus efectos por un defecto en el 
poder asociativo ó en el mecanismo de la atención. 

'íUMi por último los autores de aquellas accio- 
nes culpables que no tuvieron presentes y concien- - 
les en su psiquis ni el efecto último ni tampoco la - 
causa inmediata. 

Itsios se presentan, en general, como los menos 
temibliís; sin embargo, en ciertos casos especiales, 
como veremos mejor en seguida, aun cuando no^ 
engan conciencia ni siquiera de la eaiisa iamediatav, : 
son bastante peligrosos y nocivos para la co-asocia^ b’ V 
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ción. Guaudo ocupan una posición particular para 
la cual se requiere una pericia, una obediencia á es- 
peciales reglamentos, á normas establecidas, y por 
defecto de su inteligencia no poseen aquella pericia 
ni saben aplicar aquellas normas y aquellos regla- 
laentos, se manifiestan evidenteménle de grave pe- 
ligro para la sociedad mientras permanezcan en 
aquel puesto, que no consienten sus aptitudes ni su 
talento. 

Resumiendo, pues, las conclusiones á que nos han 
llevado nuestros datos psico-fisiológicos, podemos 
decir que hemos formado tres distinías categorías de 
delincuentes culpados: 

1.®“ Delincuentes por culpa en los cuales es con- 
cíente la causa inmediata y que han previsto el 
efecto lamentable. 

S.®- Delincuentes por culpa en los cuales no es 
conciente la causa inmediata, y por consiguiente 
tampoco el efecto. 

3.® Delincuentes por culpa en los cuales es con- 
ciente la causa inmediata, pero no es conciente el 
efecto. 

La segunda categoría, según hemos dicho ya, con- 
tiene dos diversas categorías de delincuentes por 
culpa que tienen diferente peligrosidad, de suerte 
que cuando habremos de presentar la clasificación 
de los delincuentes por culpa para juzgar las varias 
temibilidades y responsabilidades, á las tres catego- 
rías sobreenunciadas añadiremos una cuarta: la de 
aquellos que, aun no teniendo previsión del efecto 
ni tampoco conciencia de la causa inmediata, han 
delinquido por impericia en su arte, por inobser- 
vancia de las normas y de los reglamentos á que de- 
bían ajustarse. 

Es natura! que en estas distintas categorías, la te- 
mibilidad aparecerá diferente, y la prudencia, la di- 
ligencia, no se medirán de igual modo, con la mis- 
ma balanza. 
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El empreiuiedor de una industria peligrosa en que 
puedan ocurrir graves accidentes, habrá de pro- 
ceder con un3 prudencis (]ue hdbrá de lldindrse má" 
xima, mientras que al albañil á quien las exigencias 
de la vida y la larga práctica obligan á una negli- 
gencia habitual, se le medirá la prudencia con una' 
medida diferente, con criterios aproximativos. 

Lo que domina siempre en todos los hechos hu- 
manos, es el principio de relatividad según el cual, ' 
por ejemplo, en el peso de una cantidad de carbón 
no se mira la libra ó el medio kilo, mientras que en 
el peso de la quinina se atiende escrupulosamente al ' 
centigramo y al miligramo. 

La relatividad, no la igualdad, es lo que consti- 
tuye la verdadera justicia, y precisamente en home- 
naje á este principio hemos distinguido varias cla- 
ses de delincuentes por culpa, que ora habrán de ser 
castigados con las sanciones más severas que dicta 
la ley contra un culpable, la relegación de la socie- 
dad, ora habrán de ser compadecidos y tratados de 
un modo benévolo; porque, como ya el lector puede 
haber visto y como verá mejor en seguida, puede 
haber en la culpa una gran maldad ó una gran des- 
ventura: el delincuente por culpa puede ser un 
egoísta completamente falto de sentido moral, ó un 
uesgraciado para el cual su propia acción es causa 
de dolor y de luto. 



CAPÍTULO IV 


LA DOCTRINA POSITIVISTA EN LOS DELITOS 

DE CULPA 

Aclarado nuestro pensamiento con respecto á las 
ideas que la ley civil y la ley penal han establecido 
en materia de delitos de culpa, establecidas las ba- 
ses científicas sobre las cuales debe fundarse una 
teoría genuinaraente positivista, es tiempo ya de 
desenvolver esta teoría en toda su extensión, en sus 
particularidades y en sus detalles. 

Partiendo del principio, ya afirmado y demostra- 
do, de que la voluntad en cuanto libre determina- 
ción no existe ni puede admitirse científicamente, 
veremos en primer lugar que, en los delitos no in- 
tencionales, tiene especial importancia y aplicación 
-la doctrina de que hay responsabilidad sin culpa; 
veremos después que el principio según el cual todo 
daño injusto debe ser resarcido, conduce á neg^el 
caso fortuito tal como los juristas lo han ente¿S3o 
hasta hoy, y á afirmar la responsabilidad ^3^t¿va 
como succedánea de la individual; veremosplrqí* ul- 
timo qué alcance y qué valor debe dar laáfioctrina 
positivista á la causa, á la injuria, al daná^^x^de son 
para los juristas los tres elementos esen(|iáles para 
la existencia del delito de culpa, í * 
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A) Respousdbilidttd sin culpa 

Fronte al delito de culpa que, según ya hemos 
podido ver, presenta en la sociedad actual la im- 
portancia mayor que darse pueda y merece en su 
>úrlad una gran consideración por parte del legisla- 
dor no ha desplegado la escuela positiva la mara- 
villosa actividad que ha llevado á otras partes, no 
se ha ocupado amplia y particularmente en el delito 
y en el delincuente de culpa. 

El hecho es natural, aunque á primera vista 
no lo parezca, y se justifica con pocas considera- 
ciones. 

La escuela positiva de derecho penal, surgida en 
contraposición á la clásica que había considerado el 
delito como un ente abstracto, como un hecho jurí- 
dico, se dedicó al estudio del hombre criminal, 
quiso descubrir sus caracteres antropológicos y psi- 
cológicos, poner de manifiesto en qué difiere del 
hombre normal, poner de relieve la temibilidad, y 
por lo tanto, tuvo que ocuparse especialmente en 
los delincuentes en quienes el elemento antropoló- 
gico era factor predominante de la producción del 
delito. En la primera edición de su libro U nomo . 
delinquente, impresa en 1876, Lombroso estudió ' 
linicanieute el criminal' nato, olvidando por com- 
pleto el de ocasión, que no estudió hasta después ( 
de liaber señalado Ferri su importancia en una c 
aguda crítica de aquel genial trabajo. Sin embargo, ' 
hasta cuanílo el ilustre sabio habla, y minuciosa- 
meuie, del delincuente de ocasión, no dedica más ¡ 
qu(* pocas líneas al delincuente por culpa, al que él 
..ama involuntario^ clasificándolo entre, 

los pseiído-criminales, ó sea, entre aquellos aquí^q’^ 
no son delincuentes á los ojos de la sociedad y 4#!"' 
hi antropología, mas no por esto son menos castiil 
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ipdos Ó castigables por lo que mira á la defensa 
■iociai». Se tenían siempre presentes las anormali- 
dades psíquicas y antropológicas del delincuente, 
enlérrainos que se dejaba aparte como no pertene- 
f dente á la multitud peligrosa, al qué no los presen- 
^ taba. Y se llegó tan adelante en esto de negar im- 
portancia al delito de culpa, que Capobianco, por 
ejemplo, entró en liza para sostener «que faltando 
en el agente las notas somáticas y psíquicas del de- 
lincuente, y habiendo acontecido el hecho sin el 
concurso de la voluntad^ los delitos de culpa no in- 
dican que el agente ha obrado de tal manera que se 
demuestre temible», y Puglia escribió que «cuando 
falta la voluntad, no puede hablarse de temibili- 
dad», y que es irracional la represión en los delitos 
de culpa, porque no deben ser considerados como 
delitos. 

Sin embargo, es absurdo sostener que sin volun- 
tad no puede" haber temibilidad. 

El maquinista que ignora el engranaje de la rueda 
que ha de mover y refrenar, el médico que no sabe 
curar al enfermo que se le ha confiado, no quieren 
ni la catástrofe ni la muerte; quizá ni las prevén 
siquiera, ¿pero podremos decir por esto que son te- 
mibles? Falta en su obra la intención, pero la socie- 
dad queda sacudida, perturbada por el hecho origi- 
nado por su imprudencia, por su negligencia, y 
exige que se provea, que se castigue al culpable, 
que se tutele la vida de los co-asociados. 

Y el resarcimiento, observa bien Garofalo, no 
será la única medida que habrá de tomarse en 
los delitos de culpa; bastará en muchos casos, pero 
no en todos. 

La perturbación causada por la catástrofe á que 
ha dado lugar el maquinista ignorante, el homici- 
dio dependiente de la impericia del médico, no des- 
aparecen cuando solamente queda resarcido el daño; 
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Gs prGciso (^uG SG dcfiGiids á Is sociedad de teles in- 
dividuos, (juG SG Igs pongs gd te imposibilidsd de 

hacer mal. . * 

En su consecuencia, algunos positivistas exage- 
raron el hecho de que no se encontrasen caracteres 
antropdógicos en los delincuentes de culpa, y se nos 
presenil como demasiado benignos para con és- 
tos, de suerte que algunos de nuestros adversa- 
rios, entre ellos Alimena, acaso sacaron pretexto 
de ello para decir que te escuela positiva no podia 
explicar la responsabilidad por los delitos de culpa. 

La escuela positiva, muy al contrario, está en dis- 
posición de resolver ese intrincado problema. 

Por efecto de todo daño que se produzca, espe- 
cialmente cuando se refiere al cuerpo ó á 1a salud 
del individuo, surge en 1a sociedad un cierto ma- 
lestar; la sociedad nota que en su inmenso engra- 
naje alguna rueda está gastada ó rota, y que alguna 
otra no funciona como debería funcionar. 

El único pensamiento que acudirá á 1a mente de 
los que todavía no saben concebir bien tes relacio- 
nes entre tes cosas, será que el daño causado quede 
resarcido de algún modo, que se asegure una com- 
pensación, y sin mirar la culpa, 1a imputabilidad mo- 
ral, se condenará á 1a persona que es causa material 
del daño (1). 

Pero, en cierto tiempo, surge el pensamiento de 
que el individuo puede, permaneciendo en te socie- 
dad según ha vivido en ella hasta aquel momento, 
ser para ella un peligro permanente, y por consi- 
guiente, se toman contra él especiales medidas para 
la defensa común. 


(t) concepción, según veremos más adelante, es 
coman a todos los pueblos de la antigüedad. Véase Gi- 
Qo €;n Nouvelle Revue historique, 

pág lOi ^ Dirksen, Ciuilistische Abhandlungen, p. I, 
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Este fenómeno, así como se presenta frente al 
e dolo, así .también aparece con respecto al delito 
colpa. Tanto en el caso de homicidio perpetrado 
por un malvado como en el cometido por un im- 
prudente, tenemos un daño que es menester resar- 
cir, habrán de tomarse medidas contra estos indivi- 
duos para la seguridad social. 

Ciertamente que, á consecuencia de las ideas me- 
tafísicas de imputabilidad moral, de enmienda, de 
lesión de derecho, el resarcimiento en el delito 
de culpa ha sido puesto aparte, ha parecido cosa de 
escasa importancia; así como, de otra parte, si 
alguna vez se ha sancionado el derecho al resarci- 
miento, nunca se han tomado, por efecto de los mis- 
mos preconceptos, las prevenciones más adecuadas 
para la defensa social. 

Esto demüestra que, basándose en un concepto 
positivista del delito, el hecho doloso y el culpado 
vienen á encontrarse en íntima conexión; sólo que 
la temibilidad, que se encuentra casi siempre en el 
delito de dolo, es más rara en el delito de culpa. 
Sin embargo, así como hay delincuentes dolosos 
que no presentan un gran peligro, como por ejem- 
plo los de ocasión y muchos de los pasionales, así 
también los hay culpados que se revelan bastante 
temibles y contra los cuales ha de ser enérgica la 
reacción. 


La negligencia, la imprudencia, la impericia, 
acarrean á veces á la sociedad daños gravísimos, y 
si queremos proteger los intereses, tutelar los de- 
rechos de la sociedad, castigaremos, para servirnos 
una vez más de una palabra antigua, la causa del 
daño sin cuidarnos de si ha habido ó no intención. 
El principio inconcuso que no se ha de olvidar es 
el siguiente: el daño injustamente ocasionado, aun 
en el caso de no ser intencional, debe ser resarcido, 
y si hay temibilidad, cualquiera que sea la razón 
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de que pueda depender, hasta cuando el individuo ' 
no tiene el animus de hacer el mal, hemos de de- 
fendernos enérgicamente. 

Para conseguirlo, es preciso guardarnos muy 
bien de confundir la temibilidad con la maldad, de 
considerar como una misma cosa lo que parece 
odioso y lo que parece peligroso; y es oportuno 
advertir esto, ya que algún positivista conserva un 
deplorable resto de ideas metafísicas, por virtud de 
las cuales algunas veces se queda vacilante ante el 
delito de culpa y se pregunta qué es lo que debe 
castigar, si el agente es, más bien que un culpable, 
un desventurado que ha obrado sin intención al- 
guna. 

Pero, en realidad, ¿qué vale el elemento intencio- 
nal? ¿Acaso la intención es un producto de la libre 
voluntad del individuo? No; la intención es seme- 
jante en esto á la imprudencia, á la negligencia, á 
la impericia. Asi como los diversos móviles al in- 
fluir en el individuo proilucen la intención, asi las 
varias circunstancias orgánicas y psicológicas del 
ambiente determinan el descuido y la insipiencia. 

No confundamos, pues, un sentimiento como el de 
la maldad, que antes ó después, quiéranlo ó no los ' 
espiritualistas, lograremos desterrar del corazón 
del hombre, con un hecho como el de la temibi- 
lidad. 

Bien escribe Sighele (1) que la idea de teraibili- 
dad ha estado hasta ahora identificada con la de 
perversidad, que hasta algún positivista reserva ccel 
castigo al hombre en más alto grado despreciable 
antes que al hombre temible». Es preciso combatir 
estas supersticiones espiritualistas. 

Día vendrá en que maldad, perversidad, llega- 

«inl? cnminaíé!, 2.* edición, pág. 12t y * 

sigs. lisrin, Bocea, 1897. 
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á ser palabras faltas de sentido; y nosotros, si 
momento no podemos arrancar el sentimiento 
^ue se expresa con aquellas j)alabras y que está 
..arraigado en la conciencia pública, debemos repetir 
: -que se necesita la mayor defensa donde hay mayor 
• temibilidad; que allí donde hay un daño sufrido 


' por el individuo y un peligro corrido por la so- 
ciedad, hay una persona temible en aquella que 
ha producido aquel daño ó amenazado con cau- 
sarlo. 


Se castiga al malvado, no por la maldad, de que 
no tiene él la culpa, sino por la temibilidad, y de 
igual modo (si queremos usar un lenguaje propio 
y exacto) deberemos decir que no se castiga al im- 
prudente, al negligente, al inexperto porque carez- 
can de tales dotes, de tales cualidades, sino porque 
la carencia ó la deficiencia de tales dotes revela un 


peligro. 

Si nuestro criterio para castigar estriba en con- 
siderar la temibilidad revelada, la peligrosidad de- 
mostrada por el individuo, ¿qué haremos cuando 
nos encontremos frente á personas que, aun usando 
de la prudencia y de la cautela necesarias, ocasio- 
nan un daño y un daño muy grave al co-asociado? 

Supongamos la hipótesis de que un individuo, 
andando por entre la multitud, ponga casualmente 
^ el pie entre las piernas de un padre de familia que 
pasa por su lado, el cual tropieza, cae y se rompe 
la cabeza en el borde de la acera. El desventurado 
deja una familia privada de su único apoyo, y el 
daño es en consecuencia grave, casi incalculable, 
especialmente en el caso de ser mucho lo que ga- 
naba el muerto. ¡^Quid juris en este caso y en otros 
semejantes? 

En este punto, se presenta la teoría completa- 
mente moderna del agravio objetivo, sostenida por 
valiosos juristas, especialmente en Alemania, y se 
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pr6S6nt3i el si^uicritc r3zon8Hii6nto. Es inútil (ju6r6r 
íiÍ3r por niodio do critorios los C3S0S on (ju6 existo 
peligro y los casos en que no; basta el nexo causal 
entre la acción de un individuo y el daño que se ha . 
producido, para que deba atribuirse aquel daño 
determinado á la acción del individuo. Strohal (1) 
declara principio indiscutible el de que cada uno 
responda de todo cuanto emana de su actividad; 
Binding afirma (2) que el principio activo ha de 
soportar las consecuencias de su obrar, y Gavagnari 
escribe: «Cada cual está obligado á responder del 
daño que deriva de sus actos á otras personas, 
porque esto es una suprema exigencia social. Se ha 
roto una cosa, que la pague el que la ha roto». 

No seremos nosotros los que nos espantemos de 
teorías audaces y revolucionarias; únicamente que- 
i*emos demostrar, declarando inmediatamente que 
no aceptamos la teoría del agravio objetivo, que en 
la práctica conduciría á absurdos, á exageraciones 
perniciosas. 

Ante todo, así como Hamlet podía gritar: «No es 
Hamiet sino la locura de Hamlet lo que ha matado ^ 
á Laertes», así aquel que ha tropezado con el des- 
graciado padre de familia podría defenderse dicien- 
do que. en realidad, nada de lo que pertenece á su 
individualidad ha obrado espontáneamente para dé- 
terminar aquella desgracia: la casualidad es la que 
ha intervenido y la ha ocasionado. La m ntaior y ’ 
no el individuo es lo que ha de estimarse causa del . 
daño, si uno, sobrecogido de una indisposición im- 
prevista (3 impreveiblc, cae sobre otro y le oca- 
siona de este modo un mal. Lo propio hay que 


\ recordado por Venezian en la ob. cit., pá- 

pag^ 4'?! p, I, 
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:^ecir, pues, en la hipótesis más arriba imaginada. 
.. -Inmediatamente podremos objetar que la teoría 
del agravio objetivo afirma bien poco; es necesario 
ante todo establecer cuándo la acción de una per- 
sona puede llamarse verdaderamente suya, cuándo 
puede decirse en sentido filosófico que un individuo 
ha hecho una cosa. 


Pero prescindiendo de este argumento, que más 
bien toca á la forma que á la sustancia de esta teo- 
ría, es necesario, para refutarla bien, reducirla á lo 
que verdaderamente quiere significar. Para estos 
egregios juristas, basta que en la larga cadena de 
los hechos que han contribuido á producir el daño 
pueda una de las causas referirse más ó menos di- 
rectamente, más ó menos inmediatamente á una 


persona, física ó jurídica, para que (se entiende; 
cuando no sea la víctima del daño), pueda hacérsela 
responsable del daño causado. 

Este es el pensamiento último y exacto de los 
sostenedores del agravio objetivo. «Aun cuando el 
daranificador no tenga culpa, dice Babr (1), el dam- 
nificado es más inocente aún que él, y por consi- 
guiente el mal ha de ser sentido por el primero». 
Y Luden (2): «El hombre sucumbe al destino, su 
destino está dictado por una fuerza superior contra 
la cual no puede luchar; así el destino aparece corno 
mérito ó culpa del hombre, y por tanto aun sin 
su voluntad se convierte en causa de hechos buenos 


ó malos». 


(1) Bahr, en los Jahrbücher de Jhering, número 7, 
Bud. XIV, pág. 407. Véase también Binding, ob. cit., pági- 
na 471. 

(2) Luden, Abhandlungen aus dem. gem, deut ^tra- 
frecht, B. I., párr. 74. Véase también sobre esta materia 
Merkel, Encyclopádie^ párrafos 664-083; Steinbach, 
gvundstcLtze heutigen Kechts ubev d&n Rmcitz von Vernió- 
gemschaden, pág. 19 y sig. 1888. 
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Algunos, como Unger (1) y Gavagnari (2) no han 
podido ver las extrañas consecuencias á que puede 
dar lugar este principio, porque aun exponiendo la 
teoría de un modo general, sin limitaciones, la han 
circunscrito al caso práctico de las catástrofes de 
ferrocarriles y á los accidentes del trabajo, casos 
estos especiales en que sus conclusiones son de 
aceptar por otros motivos. Pero la enormidad de 
ciertas lógicas conclusiones, aparece con toda evi- 
dencia y es la condenación más grave del prin- 
cipio. 

Dada la teoría del agravio objetivo ó de «quien 
i’ompe paga», sería necesario llamar á responder del 
daño á aquel que ha tropezado con el padre de* fa- 
milia causándole así la muerte; seria necesario, 
como dice muy bien en este punto Ferrini, llevar á 
los tribunales al infeliz que, perdida la cabeza, 
rompe el hermosísimo cristal del palacio de un rico 
señor. Cualquiera comprende que, dado semejante 
principio, el legislador, el juez, podrían llegar hasta 
donde quisiesen: cuando se castiga la causa mate- 
rial ciegamente, sin mirar la temibilidad que pre- - 
senta con tal de que tenga una actividad humana, se 
pisotean todos los principios de la equidad y de la i 
justicia. ' ; 

Dada esta teoría, muchas veces llamaríamos áí - 
responder de los daños ocasionados á ricos señores^ * ! 
á pobres personas que para reparar el mal tendrían ■ 


(1) Unger, Handeln anf eigene Gefahr. Zugleich ein^ 
Beisírarj zur kritik der deutschpn, pág. 363, Entwurfs. . 

(‘2) Gavagnari trata de aplicar la teoría del agrávip 
objetivo para alirmar la responsabilidad del tipógrafo ^ 
por los daños derivados de un opúsculo anónimo lesivo 
noi honor y del interés ajeno; pero se encontró con ;; 
tem quien le hizo observar que su tesis, tomada - j 
absolutamente, era exagerada é injusta. Véase Sctu&lÉ 
positiva, año 1893, págs. 1104 y 1108. • ' 
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que ser despojadas de todo medio de existencia; de 
modo que aquel principio, que tal vez fué defendido 
como valioso medio de protección de los pobres, de 
los obreros, contra los ricos, los empresarios, lle^Li- 
ría á ser, una vez fuese lógicamente extendido 
como ley general, la condena más terrible y más 
ciega para el que está desprovisto de medios de 
fortuna. 

Además, pueden aducirse contra esta teoría nue- 
vos argumentos. Si, en resumidas cuentas, á nada 
más que á la fatalidad ha de recurriese para castigar 
á las personas que son causa material del darlo, si 
es menester decirles á éstos que una maia ventura 
ha querido llamarles responsables del mal produ- 
cido y que deben someterse el destino, ¿por qué que- 
remos cambiar artificialmente lo que es un aconte- 
cimiento natural, por qué queremos apartar la des- 
ventura de la cabeza de aquel á quien verdadera- 
mente ha herido el destino? Si uno ha de ser 
atropellado por la fatalidad, si la ley del destino ha 
de obrar ineluctable, déjese que el daño lo sufra la 
victima, y no se intervenga para transferirlo á otras 
personas. 

Bien dice á este propósito Coviello (1): «Muchas 
veces, faltarla la razón para que debiese soportar el 
daño el que fué instrumento material del acaso más 
bien que el que fué herido por éste.» 

Hay más aún: si varaos á la investigación de la 
negligencia mínima, de la imprudencia mínima que 
podrán reprocharse al que se dice causa del daño, 
¿por qué tal imprudencia y negligencia no las bus- 
camos también en los que fueron víctimas, y que 
muchas veces probaron ser incautos é inexpertos? 

Ni se diga que el perjudicado es siempre más mí- 


(1) Coviello, Responsabilitá senza colpa. Proluslone. 
Cataíiia, 1896. 
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sero, más infeliz que el damnificador; á la miseria, 
á la infelicidad relativa y momentánea del ofendido, 
nuede corresponder la miseiia, la iníelicidad abso- 
luta V continua del damnificador, que pobre y sin 
tener nada, puede haber perjudicado los intereses, 

los derechos de un millonario! 

Para sostener su teoría, presenta Lavagnari un 
último argumento en el cual se atrinchera y que 
])ara nosotros habría de tener gran importancia: 
opina que la teoría del «quien rompe paga», es una 
lógica consecuencia de la responsabilidad social que 
la escuela positiva ha defendido, especialmente con • 
la obra de Ferri. Ahora bien, esta afirmación de 
Gavagnari es inexacta, hasta podríamos decir 
errónea. 

La escuela positiva (bueno será insistir en ello 
para que no se repitan semejantes equívocos) ha 
dicho: debe castigarse, ó. para usar una palabra 
más adecuada, debemos defendernos sin*v mirar la 
culpa moral del delincuente, únicamente porque 
éste obró por móviles antisociales, ó se volvió te- 
mible, y la defensa debe medirse por la temibilidad. 
Pero la escuela positiva no ha dicho nunca que el 
daño es la base para imponer la pena; más bien ha ' 
llegado á declarar que ciertos delitos pasionales y 
ocasionales no deberían ser castigados, porque en 
ellos, si bien hay daño, no hay temibilidad. Así 
pues, nunca se debe mirar el daño ciegamente, y 
declarar que es responsable el que causa un daño 
prescindiendo de cualquier otra consideración, sino 
que debe medirse la responsabilidad en proporción 
al peligro que con su hecho ofrece el agente para 
los co- asociados. 

Y no podrá objetarnos Gavagnari que los princi- ' 
píos por nosotros indicados aqui tienen valor en 
cuanto á la responsabilidad penal, no en cuanto á la 

civil, y por consiguiente en cuanto al resarcimiento, 

/ 
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l^aesto que él mismo sabe que responsabilidad civil 
y responsabilidad penal son dos aspectos diferentes 
de un mismo hecho, y que las reglas generales vi- 
gentes para la primera, deben por la fuerza de la 
lógica tener eficacia en la segunda. 

■ Pero aun después de haber mostrado que los prin- 
cipios de la escuela positiva únicamente se siguen 
teniendo en consideración la anti-socialidad, el peli- 
gro que el agente manifiesta, y no la causa material 
del daño, queda á favor de Gavagnari y otros una 
argumentación que ellos no hacen explícitamente, 
pero que brota de su sistema. 

Si es principio verdaderamente cien tilico é indis- 
cutido, que ningún co asociado se resienta injusta- 
mente de un daño al cual no ha dado motivo, ¿por 
qué (piensan ellos) no debe ser acogida una teo- 
ría que trata de disminuir el número de las víctimas 
que quedarán sin indemnización? 

Es innegable que precisamente ese designio alta- 
mente humanitario es el que ha impulsado á los 
fautores de la indicada teoría, pero es igualmente 
innegable que en muchos casos sería, como hemos 
visto, casi inicua y perniciosa, heriría al acaso á 
desventurados, á miserables. 

Y después, ¿asegura verdaderamente esta doctrina 
del agravio objetivo el resarcimiento á todas las 
víctimas,' á todos los que han sido injustamente le- 
sionados en sus derechos, en sus intereses? No: tam- 
bién esta teoría se estrella contra tantos hechos luc- 
tuosos de la vida cotidiana, deja muchas lágrimas 
sin consuelo, muchos daños sin resarcimiento. 

Supongamos (siempre es bueno recurrir al caso 
práctico) que una persona llama á un pobre jorna- 
lero para que blanquee la fachada de ‘su casa. El 
jornalero, á consecuencia de una imprudencia que 
por lo demás es función necesaria de su oficio, 
pierde el equilibrio, se cae de la escalera y se rompe 

9 
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un brazo quedando inútil para el trabajo. He aquí 
un daño,’ injustamente sufrido, que el vecino no 
puede verdaderamente ser llamado á reparar. Un 
rayo mata á un laborioso padre de familia, el des- 
bordamiento de un río ó un fuerte pedrisco des- 
truyen todas las cosechas del pobre labrador que 
trabajosamente iba viviendo en su pequeña hacien- 
da: lie aquí dos familias que han experimentado un 
grave daño sin dar motivo á él para nada, grave 
daño que nadie, ni siquiera con la teoría de «el que 
rompe paga», puede ser llamado á resarcir. • . 

En estos casos, efectivamente, decimos que la 
desgracia, el caso fortuito, la fuerza mayor han he- 
rido á aquellos desgraciados, y que nada puede ha- 
cerse en favor de las víctimas. Y entonces, porque 
cuando una concausa del hecho luctuoso puede en- 
lazarse con la actividad de un individuo que no 
ofrece ningún peligro, que nada ha hecho contra las 
normas y reglas impuestas por la sociedad, ¿por qué 
habremos de llamar á un individuo responsable del 
daño, y no decir mejor que también en esta hipó- 
tesis estamos enfrente de una fatalidad, de una vis 
maior? 

El que admite que todos los hechos dependientes 
del llamado caso fortuito han de quedar sin resarci- 
miento, por una ley de lógica que excluye toda con- 
tradicción, ha de incluir también en estos hecbos 
fortuitos la obra inconciente del individuo que 
no ha mostrado en su acto ninguna antisocialidad, 
y también en este caso dejar á la víctima sin resar- 
cimiento. 

Después, el que juzgue con nosotros que ningún 
daño, de cualquier clase que sea, cualquiera que sea 
la causa que lo haya producido, ha de dejarse sin la 
debida indemnización, tendrá que buscar en otra 
parte la obligación á la reparación, y cuando haya 
encontrado un principio, una ley que justifiquen e| 
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P^arcimiento del daño en el caso del operario he- 
I rido por el rayo, en el del labrador á quien el pe- 
dnsco ha destruido todas las cosechas y quitado 
|: lodo medio de existencia, habrá encontrado también 
el medio de dar la indemnización en la hipótesis de 
que un individuo, tropezando por desgracia con 
otro, le haga caer y le cause de este modo la 
muerte, en la hipótesis del que luchando por juego 
con un amigo, le ocasione un mal fisico que le in- 
habilite por mucho tiempo para el trabajo. 

' En otro lugar veremos sobre quién recae la obli- 
gación del resarcimiento cuando no hay un individuo 
que pueda llamarse responsable de él; por ahora, 
queremos insistir en el principio que ha de servir á 
la escuela positiva para afirmar la responsabilidad 
del delito de culpa. 

El agente culpable ha de mostrarse incivilimdo , 
anti-social, en suma, ha de revelar una temibilidad. 

Naturalmente, en el delito de culpa la palabra 
«temibilidad» no se toma en el significado ordinario 
que le atribuye aquel para quien solamente es temi- 
ble el que lleva en sus venas la avidez de sangre ó 
el que vive ejerciendo el oficio de ladrón; para nos- 
otros viene á significar que, dado el especial am- 
biente en que vive la persona, dadas las especiales 
funciones á que está destinada, dadas las exigencias 
de la convivencia social, aquella persona no sabe 
desempeñar la parte que le ha sido asignada, no 
sabe llevar á cabo su misión sin ofender ó amena- 
zar de algún modo la pacifica extrinsecación que de 
sus derechos hacen los co-asociados. 

El ambiente social, escribe Ardigó (1) se resiente 


( 1 )' R. Ardiffó, La morale dei positivisti, en las opnra 
filosojichef vol. III. Padua, 1885.— Véase también Garo- 
faló, en ía parte de sú Criminología (pag. 8 JU) en que 
habla de la in-adaptación de los delincuentes. 
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(Je las acciones responsables y también de las irres- 
ponsables, hasta de la inacción del individuo: se 
reacciona contra el culpable, contra el desgraciado, 
contra el imbécil. 

Ahora bien, si damos á la palabra «ambiente» un 
significado completamente relativo, de manera que 
podamos ampliar y restringir su alcance según los 
casos, comprenderemos lo que es esta reacción de 
ambiente, esta temibilidad contra la cual se reac- 
ciona. 

Bajo cierto aspecto, podríamos decir que está in- 
adaptado al ambiente, in-civilizado, temible, aquel 
hombre que en un baile aristocrático hace tropezar 
á su pareja, ó no oye una orden de ésta ó la obe- 
dece demasiado tarde ó la interpreta mal, puesto 
que se muestra refractario á las exigencias, á los 
usos que dominan en aquel ambiente determinado. 
Así puede bajo otro aspecto llamarse incivilizado y 
temible al que tira en medio de la calle una corteza 
de sandia, toda vez que no piensa que un desgra- 
ciado cualquiera puede tropezar con ella y hacerse 
daño; y bajo otro aspecto distinto también, puede 
llamarse incivilizado y temible al que habla mal de 
otros, hasta el punto de disminuir su estimación y 
su consideración social. 

Asi pues, únicamente cuando hay un hecho que 
represente una cierta falta de civilización, algún 
peligro, puede condenarse á un individuo á la pena'" 
y al resarcimiento; en otro caso, no es justo adop- 
tar medidas defensivas. 

Este es el principio genuinamente positivista, 
único que puede contraponerse al que ha triunfado 

cufpa^^^^’ responsabilidad sin 

El principio de que no hay responsabilidad sin 
culpa, fué proclamado principio de razón escrita i de 
uerecho natural, y á causa de ello necesario, inniii- 
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-table, universal y eterno; Yhering llegó á decir que 
tal principio es sencillo como el del químico: no es 
. la vela lo que arde, sino el oxígeno contenido en el 

aire. 

Pues bien, ese principio de la responsabilidad sin 
culpa, ha de relegarse al número de aquellas viejas 
frases que se repiten tan sólo porque actualmente 
están en uso; ha de considerarse falto de sentido, de 
fundamento, de lógica. Bien dice Goviello: «La frase 
de Ihering puede parangonarse á uno de tantos 
dichos vulgares, falsos en sí, pero que vulgo y sa- 
bios repiten por la fuerza de las tradiciones como 
aquel otro: el sol sale, el sol se pone» (1). 

Volvamos á pensar qué idea es inherente al coa- 
cepto de culpa que se han formado estos Juristas y 
filósofos que van repitiendo: «no hay responsabili- 
dad sin culpa»; volvamos á pensar á qué debe redu- 
cirse para* ellos tal idea, y veremos que la frase no 
tiene razón de existir. 

Para todos estos juristas, la culpa es «la falta de 
la debida diligencia», y esta falta de diligencia (como 
hemos podido ver al examinar las doctrinas de mu- 
chos penalistas y civilistas) depende de un vicio de 
voluntad, tiene por base una acción ú omisión vo- 
luntaria. Su pensamiento puede reducirse á lo si- 
guiente, que referimos con las palabras de un mo- 
derno y valioso romanista, Ferrini, el cual se expresa 
así: «Donde no hay posible uso de diligencia, no hay 
posible infracción de las normas de ella: la diligen- 
cia no puede esperarse más que allí donde haya el 
uso de la inteligencia y de la voluntad.» 

Hemos visto sin embargo lo que significan para 
estos juristas «voluntad y voluntario»: el individuo 
elige entre el bien y el. mal, puede ser diligente ó 
negligente, según quiera, y puede, siempre según su 




(l) Goviello, ob. cit. 
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voluntad ser docto ó ignorante; por consiguiente, 
responde del delito de culpa porque su voluntad 
ha descuidado el prever lo que podía prever su i n- 
teligencia. 

A su tiempo nos pronunciamos contra tal doc- 
trina: pero hasta en el caso de que por voluntad 
debiese entenderse conciencia, según los principios 
cieutíñcos modernos, aunque acto voluntario signi- . 
ficase un acto cuya ejecución es advertida en el mo- 
mento en que está á punto de llevarse á cabo, aque- 
lla doctrina sería falsa y absurda. 

Puede muy bien ocurrir que el que tira un fós- 
foro encendido en un lugar en que hay paja amon- 
tonada, ejecute aquel acto involuntariamente; no 
hay por tanto la acción voluntaria que para los clá- 
sicos constituye la base de la responsabilidad en los 
hechos culpados, sino que hay pai‘a nosotros, y 
también para ellos, la responsabilidad del incauto. 

Con la doctrina que sostiene que donde no hay . 
posible uso de diligencia no hay infracción posible 
de las normas de ella, se podrá demostrar, por 
ejemplo, que de hecho la inteligencia del empren- 
dedor no estaba en la posibilidad de prever el desas- ; 
tre que se ha verificado, y,, por lo tanto, se le ha- 
brá de declarar irresponsable; se podrá demostrar 
que tal cochero es incauto, imprudente por natura- 
leza, que no es posible en él ningún uso de pruden- - 
cia, que el hecho de lanzar sus caballos á toda ca- 
rrera no depende de su voluntad, que ni siquierá 
tiíuie conciencia de ello, y, por consiguiente, se ha- 
brá de declarar que aquel individuo es irresponsable. 

Corramos tras el concepto de voluntad entendido 
en el sentido metafisico de libre arbitrio ó en. el 
científico de conciencia, y veremos á qué se re- 
duce aquella defensa social en que los legisladóre.s y 
los jueces debieran tener siempre fija su mente al 
redactar los códigos y pronunciar las sentenciaa*^- ^ 
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lio es, pues, el sine qua non de la res- 

existir la responsa- 
^Indad del individuo respecto del tercero y res- 
pecto del co-asociado sin (jue exista en su voluntad 
culpa alguna, ó sin que tenga conciencia de ella. 

Asi como nuestra teoría prescinde del elemento 
culpa, prescinde también del elemento del daño 
5|)or(íue, según veremos, puede el daño no haberse 
producido y haber sin embargo temibilidad, y por- 
'.que, según hemos visto, el daño sólo no es suficiente 
; para establecer la responsabilidad en ios delitos de 
ículpa, como tampoco en los de dolo. Nuestra teo- 
se detiene en los móviles, entendidos en sen- 
rotulo lato, que han impulsado al individuo á condu- 
: cirse de aquella determinada manera; considera la 
' temibilidad; si pudiésemos formular un principio 
que sintetizar nuestra doctrina sobre la respon- 
:,sabilidad, al axioma «no hay responsabilidad sin 
¡ culpa», sustituiríamos más bien el siguiente: «no 
“ hay responsabilidad sin peligrosidad». 

No' hay responsabilidad sin temibilidad; con este 
principio quedan eliminadas todas las discusiones 
que lógica y justamente pueden sostenerse cuando 
se insiste en la idea metafísica y filosófica de culpa. 
Partiendo de esta idea de culpa, siempre tendría- 
‘mos que preguntarnos si el individuo podía real- 
mente prever lo que no ha previsto, si por casuali- 
dad se encontraba en un estado de impericia 
que él no conocía en modo alguno ni suponía si- 
quiera. , . * ' 

Eá cambio, importa poco según nuestra teoría 

que el autor del daño sea negligente é imprudente, 
ó porque no es capaz de aquella atención, de aque- 
lla diligencia, dé aquella pericia que le imponen sus 


condiciones y sus obligaciones para con los co-aso- 
ciados, ó porque es de tal naturaleza que . 

atención debida y usual sirve para hacerle concebir 
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ciertas posibles relaciones, ciertas probables conse- 
cuencias. También el delincuente doloso está obli- 
gado al delito por su propia índole y por los factores 
sociológicos, y no por esto cesa la sociedad de de- 
fenderse y de reaccionar. 

Guando se advierte un peligro, la sociedad ha de 
defenderse sin mirar nada más, y la primera defensa 
debe consistir en asegurar el resarcimiento del daño, 
porque defensa no es otra cosa que protección de 
aquellos que han sido injustamente lesionados en 

sus dereclios. . . . 

Para emplear los medios defensivos, la sociedad 
no ha de mirar si la ofensa deriva de maldad dolo- 
sa, ó bien de negligencia, impericia, etc.; se reac- 
ciona contra ciiaíquier ofensa, sólo que para esco- 
ger la medida más adecuada de reacción, es preciso 
considerar por qué móviles ha sido determinado el 
autor del delito. 


B) El caso foíiuito y la responsabilidad colectiva 

No basta afirmar que todo daño injustamente su- 
frido ha de ser resarcido; no basta decir que cuando 
concurren ciertas circunstancias que revelan una 
temibilidad ó una anti-civilidad del damnificador, 
será él quien resarcirá el daño: siempre quedan ca- 
sos en los cuales nada puede reprobarse al que es 
causa material del daño, y por consiguiente, según 
nuestros principios, nada puede pretenderse de él. 
Por lo demás, hasta si quisiéramos aceptar el prin- 
cipio del agravio objetivo, del «quien rompe paga», 
¡cuán tas veces nos encontraremos en frente de una 
tuerza superior, de un acontecimiento material y 
natural, de un caso fortuito que verdaderamente no 
pueden ser llamados á pagar! 

Ahora bien, ¿qué principio de equidad y - de ló- 
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gica es este por el cual se hace que el resarcimienlo 
dependa de la diversa forma que puede revestir el 
injusto daño? ¿A qué principio de lógica y de equi- 
dad se nos puede remitir para sostener seriamente 
que el daño que ha debido soportar el operario al 
resbalar sobre el hielo, será resarcible, por ejem- 
plo, cuando este hielo se haya formad’o alrededor 
de la fuente de que me sirvo yo para mi industria 
y que yo he hecho construir, al paso que no habrá 
por parte del operario derecho alguno al resarci- 
miento cuando aquel hielo se ha formado natural- 
mente, por efecto de la baja temperatura, en un lu- 
gar en el cual nadie podía ni estaba obligado á cui- 
dar de la seguridad del tránsito? 

Sin embargo, hasta los juristas que llegan más 
allá que otros en la afirmación de la responsabili- 
dad, que tratan de establecer la obligación del re- 
sarcimiento en todas las ocasiones, se detienen en 
este punto como si quisiesen decir: es verdad que 
nos hallamos en presencia de un hecho lamentable, 
pero la causa del daño no puede referirse á la acti- 
vidad de ningún individuo; depende de una fuerza 
mayor, de un acontecimiento fortuito, en una pa- 
labra, es producto del acaso, y la víctima, si bien 
puede impetrar algún socorro de la filantropía, de 
la caridad privada ó de una institución benéfica, á 
nada tiene derecho y ha de someterse á su destino. 
Casus neminem sentiL 

¿El acaso?' Puesto que en tales hipótesis el acaso 
es el verdadero' autor del daño y se le debe abstrac- 
tamente considerar como responsable, considere- 
mos esta idea del acaso en su esencia y en su con- 
tenido. 

Excusado es decir que cuando hablamos de acaso, 
comprendemos también en él todo lo que vulgar- 
mente se entiende por «fuerza mayor», ya que, se- 
gún han hecho ver valiosos civilistas como Longo y 
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Covieílo (i), fuerza mayor y caso fortuito no pue- 
den sií^nificar más que la misma cosa. Hasta la teo- 
ría más genial y característica, la de Exner, que en 
el evento producido por fuerza mayor quiere encon- 
trar una proveniencia externa y una notoriedad 
grande del acontecimiento — cosas estas que por el 
contrario faltan en el daño producido pon caso for- 
tuito— no resiste á una sana critica, lleva á ilogici- 
dades, á injusticias en la práctica, y además sólo es 
aplicable en un campo limitado, el de los acciden- 
tes del trabajo. • 

La palabra «acaso», pues, escribía muy bien Que- 
telet (2), sirve oficialmente para velar nuestra igno- 
rancia; la empleamos para explicar efectos cuyas 
causas no conocemos. Para el que supiese preverlo 
todo, no habría acaso, y los acontecimientos que 
más extraordinarios nos parecen, tendrían su causa 
natural como los acontecimientos que nos parecen 
más comunes. 7 . 

Así, pues, el acaso es cosa eminentemente relativa, 
una cosa que en los albores de la civilización debg 
de haber dominado y debe de haber sido conside- 
l ada como el factor exclusivo ó principal de todos 
los hechos, de todos los acontecimientos, pero que 
lentamente, con el progresar de la ciencia, ha ido 
perdiendo su dominio. És innegable, sin embargo, 
que, aun hoy, nuestra ignorancia de ]as relaciones' 
que ligan causa á efecto, deja muy frecuentemente al 
acaso una influencia decisiva; pero también es inne- 
gaub‘ que podemos suponer una civilización, en la cual 
el acaso quedará reducido á su menor 'expresión, 
como es asimismo innegable que el acaso es relativo. 


(1) Gqyiello, Del caso for'tuitó in rapporto alVestin-' 
^lone uelle ohbligazioni, pág. .si. Lam'iano, 1895. 

Lettres sur la théorie des probabiHtéff 
pag. 14. IBriigelas, 1840. , ; 
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? vSi antes de que el pararrayos hubiese entrado 
I, formar parte de los aparatos usados para prevenir 
y evitar desgracias, un pobre operario hubiese sido 
herido por el rayo y á consecuencia de esta tre- 
menda desventura hubiese perdido toda capacidad 
para el trabajo, habría podido afirmarse que en 
modo alguno podía el triste hecho referirse á la ne- 
gligencia, á la imprudencia del dueño del taller, y 
si hubiésemos querido echar sobre él la responsabi- 
lidad de aquella desgracia, habríamos tenido que 
prescindir de toda teoría que mirase ai elemento de 
la llamada culpa. Pero si hoy ocurre en un taller 
ese luctuoso hecho, el jurista, el filósofo y el hom- 
bre de buen sentido dirán á coro que la causa del 
daño se remonta á la actividad libre del empresario, 
toda vez que si éste hubiese sido previsor, prudente 
y solícito de la vida y de la salud de los operarios, 
habría debido prever la posibilidad de un rayo, y 
habría debido proveer sus fábricas y sus laborato- 
rios del maravilloso descubrimiento de Franklin. 

Así, pues, lo que hace un siglo podía ser acaso, al 
menos bajo ciertos respectos, no lo es ya en el 
tiempo presente. 

Pero aun hay otra cosa: si prescindimos de cier- 
tos casos especiales que no pueden determinarse ni 
enumerarse, es difícil suponer que en el caso for- 
tuito no ha intervenido de algún modo la voluntad 
del hombre, que éste, por medio de la más escrupu- 
losa atención, de la cautela más concienzuda, no ha- 
bría logrado, conjurar el peligro. Podemos decir 
que, á tal propósito, Carrara se aproximaba á lo 
justo cuando escribía: «Por más que lo he medita- 
do, no he logrado concebir una hipótesis de caso 
fortuito en que no haya intervenido en algo la pura 
mano del hombre. Frecuentemente he invitado á 
mis opositores á presentarme una hipótesis de caso 
fortuito en que de alguna manera haya influido el 
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brazo humano, que no hubiese podido prevenirse 
con una prudencia mayor; nadie me la ha propues- 
to aún» (1). . 

Para hablar, pues, jurídicamente, podría decirse 
con Pessina (2) que «acaso es aquel acontecimiento, 
(jiie no solamente no fué previsto, sino que era im- 
preveible»; á esta idea de impreveible, no será ne- 
cesario anexionar ninguna idea positiva y absoluta. 
Conforme demuestra Coviello en su hermoso libro 
sobre el caso fortuito (3), la idea que del acaso de- 
bemos formarnos es diametralmente opuesta á la 
común: esta es absoluta, objetiva, d priori; la nues- 
tra negativa, relativa, subjetiva y á posterior L Sin 
embargo, no hay que decir que acaso es jurídica- 
mente lo que no podemos atribuir á la voluntad 
humana, que en el campo jurídico acaso es lo que 
no se ha querido. Si, como precisamente quiere Go- 
viello (4), debiésemos decir que cuando falta la mala 
voluntad y esto no obstante se tiene un. aconteci- 
miento funesto, tenemos el caso desgracia, el fatal 
damnum de ios romanos, el unfall de los alemanes, 
todos los delitos que se dicen de culpa y que han 
de referirse, ora á la imprudencia, ora á la negli- 
gencia, ora á la impericia, se referirán al caso for- 
tuito y la teoría de la culpa no tendría ya razón de 
existir, puesto que podrá muy bien sentarse como 
base de la culpa el principio de la voluntad, ó en- 
tendido metafísicamente en el sentido de libertad, ó 
con significado científico como equivalente de con- 
ciencia, pero nunca podrá decirse que en los delitos 
de culpa se encuentra una mala voluntad. 


P^’ogramma, Parte especial, vol. I,- párra- 

(2) Pessina, ob.cit., párr. 64. 

5/2 fortuito, etc., pág. 14. 

(4) Idem, ibidem, pág. 12. . 
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; ^ Dejando á un lado, pues, toda idea de voluntad, y 
1‘ecordando lo que hemos escrito á propósito de la 
culpa, deberemos decir que hay «acaso» cuando el 
-^ontecimiento dañoso se efectuó sin que ninguna 
individualidad designable y circunscribible haya 
demostrado, por medio de actos propios, un grado 
peligroso, ofensivo de temibilidad ó de anti-civi- 
fidad. 

Entra en el caso fortuito la desgracia á que da lu- 
gar el choque de un tren en marcha con un carro 
que ha atravesado la barrera de la vía férrea porque 
el guarda, atacado de grave é imprevisto mal, se 
ha visto en la imposibilidad de cumplir su deber; 
como también la tormenta que surge impetuosa y se 
traga la barca del pobre marinero, que se ahoga y 
deja á su familia sin pan y sin apoyo. 

En estas dos hipótesis, no habrá en general indi- 
vidualidades que deban responder de los daños pro- 
ducidos, y. por lo tanto, la regla mil veces repetida 
por tantos escritores de que no hay ningún daño 
sin resarcimiento, queda sin aplicación posible, 
como un principio que solamente es verdadero en 
teoría. 


Basta la enunciación de una ley tan ilógica y ab- 
surda, que abandona á su suerte á tantos infelices 
que de nada son culpables, para demostrar que la 
doctrina del resarcimiento ha de ser ampliada, y que 
se ha de consagrar al caso fortuito mayor atención 
que hasta ahora. 

Ahora, si nos aprestamos á considerar todas las 
hipótesis posibles é imaginables en que interviene 
y domina un caso fortuito, encontraremos que, teó- 
ricamente, podemos formar de este hecho dos distin- 
tas categorías. 

O la desgracia es un hecho ineluctable que nin- 
guna organización social ínejor podría llegar á im- 
pedir, un hecho que nuestra mente no puede, al 
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menos con las fuerzas de que hoy dispone, imagi- 
nar como inevitable; ó bien es un acontecimiento 
en el cual no se revela la temibilidad de una per- 
sona circunscribible y designable, pero que sin em- 
bargo, cuando se reflexiona en las causas que lo han 
producido, aparece como consecuencia lógica y ne- 
cesaria de defectos que alteran el organismo social 
y que una verdadera civilización, teniendo en cuenta 
los progresos científicos é industriales á que hemos 
llegado, habría podido y sabido evitar. 

Por la fe que nos anima relativamente al continuo 
movimiento ascendente de la sociedad, creemos que 
la segunda de estas categorías es más numerosa que 
la primera, que el número de los casos fortuitos que 
pueden reducirse á un descuido, á una verdadera 
impericia de la sociedad, es mayor que el de aque- 
llos en que á nadie puede reprochársele ningún 
defecto, ninguna insipiencia. 

Pero cualquiera que sea la opinión sobre estas 
dos categorías, y hasta si se quiere impugnar esta 
distinción, que á nosotros nos parece tener cierta 
importancia, poco importa esto para las conclusio- 
nes á que queremos llegar, toda vez que resulta in- 
negable una cosa, que es la obligación de toda la 
sociedad y por consiguiente de su organización, del 
Estado, al resarcimiento dél daño producido por el 
caso fortuito (i). 


(1) Podríamos en su consecuencia acoger en este sen- 
tido la distinción entr« caso fortuito y fuer?a mayor; sig- 
nificando con esta última frase aquellos acontecimientós 
que, aun imaginando una buena organización social, apa- 
recen corno impreveibles é inevitables. Los demás, que 
podrían ser prevenidos por un Estado verdaderanvénte 
próvido, representarían el caso fortuito. De este modó, la 
ues;.íracia experimentada por aquel que, bajando la esca* 
^eia de su casa, se fractura una pierna, podría llamarse 
ti' fuerza mayor, al paso que los daños caU- 

< por un no que crece y se desborda, constituiilá& 


DE LOS DELITOS CULPOSOS 131 

Innegablemente, en toda la organización social 
que caracteriza á la época presente, se cometen im- 
rudencias, negligencias, impericias que dan lugar 
hechos lamentables que se resuelven en daños 
para los co-asociados. 

La culpa de la sociedad: he aquí un hecho que en 
muchos casos no puede ponerse en duda, y en el 
cual han insistido justamente muchos escritores. 

El insigne sociólogo polaco Luis Gumplowicz 
lanza á la sociedad la siguiente terrible invectiva, 
deslumbradora de elocuencia y digna de ser medi- 
tada por todos los legisladores: «¿Qué es el delito? 
¿Es acaso un hecho individual? No por cierto; es un 
fenómeno socio-psíquico, puesto que es también un 
hecho social llevado á cabo por medio del indivi- 
duo. ¿Quién ha matado al recién nacido?¿Es tal vez la 
madre? No, es la sociedad que vitupera á la mucha- 
cha caída, que la deja sin socorro, que la difama para 
toda la vida, que la abandona á su vergüenza, que 
la rechaza con desprecio: esta sociedad es la que ha 
matado al niño. ¿Quién ha robado? ¿Acaso el pobre 
que tiene hambre? No; la sociedad que no le pro- 
porciona ningún modo de vivir». 

A la invectiva de Gumplowicz responde con obser- 
vaciones positivas un criminalista alemán, Fernando 
Toennies (1), para concluir que todo delito, hasta 
como fenómeno psicológico, puede referirse á causas 
sociales. 




soiamente uvi caso fortuito, ya que un acontecimiento 
que hoy debe atribuirse á la fuerz < nfiayor, puede mañana 
constituir solamente un caso fortuito. 

En suma, para nosotros el caso fortuito viene á repre- 
sentar la culpa de la colectividad; la fuerza mayor ven- 
dría á representar para la sociedad lo que acaso repre- 
senta para el individuo: la falta de toda culpa. 

(1) F Toennies, Le crime comme phenomene social^ 
en los Atinales de l’Institut intemo,tiono>l de socioloQiCf 
vol. II, pág. 408. Paris 1896. 
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Al polaco y al alemán hace eco un sociólogo por- 
tugués, lavares de Medeiros, el cual, escribiendo 
como buen positivista sobre el delito como fenómeno 
social, emite un juicio que bien podría repetirse á 
propósito de muchos y graves delitos de culpa. 

«Es incontestable, escribe Medeiros (1), que. hay 
muchos hechos de que la sociedad es la única res- 
ponsable, y con respecto á los cuales el individuo 
llamado delincuente no es más que un instrumento 
impulsado, sin saberlo él, por la fatalidad del am- 
biente. Los prejuicios sociales y los defectos de nues- 
tras instituciones, son á menudo los factores exclu- 
sivos de la criminalidad, y en tales condiciones, .la 
sociedad no cae solamente en el absurdo, sino tam- 
bién en la barbarie, cuando pretende modificar al 
individuo y defenderse de él sin modificarse á sí 
misma». 

Para poner ejemplos y circunscribiéndonos al 
campo de los delitos de culpa, el Estado no impone 
la obligación de que la nodriza que ha de amaman- 
tar al recién nacido sea sometida á un reconoci- 
miento médico para decidir si está atacada de alguna 
enfermedad contagiosa que puede comunicarse á una 
vida inocente que empieza; el Estado prohibe al mé- 
dico que sabe que el prometido esposo está lleno de 
sífilis que avise á la joven y le aconseje romper un 
enlace que puede ser funesto para ella y para los que 
vengan después; el Estado se desentiende por conr= 
píelo del contrato de trabajo entre obreros é indus- 
triales, y no prohibe á éstos que fatiguen con de- 
masiadas horas de trabajo á aquel que para ganarse 
la vida se ve forzado á aceptar todos los pactos que 
se le imponen. 

Si el Estado no se preocupa de todo esto, siendo 


res de Medeiros, Le crime comme phénomefi 
social, en los Anuales citados, vol. II, pág. 449. . ; 
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así que los recién nacidos que chuparon el veneno 
con la leche de la nodriza se convertirán en hom- 
bres débiles y enfermizos ineptos para todo trabajo; 
que la joven, al presente esposa arruinada en su 
cuerpo y en su salud, no tendrá ya fuerzas para con- 
tinuar viviendo y se verá privada de su marido, á 
quien los vicios habrán conducido á la muerte; y 
que los operarios fatigados por el continuo trabajo 
se fracturarán un brazo ó una pierna, ó envejecidos 
antes de tiempo, serán echados del taller como tras- 
tos viejos; si el Estado no se preocupa de todo esto 
y de mil otros casos semejantes, ¿no tendremos de- 
recho á decir que el hecho luctuoso debe atribuirse 
á la ineptitud ó al descuido del Estado? 

¿No tendremos razón para afirmar que si el Estado 
hubiese tenido conciencia de su misión y de los fines 
para que vive, habría podido y debido evitar los da- 
ños que se han producido? ¿Y por qué no habremos 
de hacer valer entonces frente al Estado la ley gene- 
ral que tiene validez para los individuos, y decir 
que si el Estado no ha sabido prevenir, por lo menos 
ha de saber reparar convenientemente, para obli- 
garle así al resarcimiento de los daños? 

La responsabilidad del Estado, no solamente se 
encuentra en las hipótesis que hemos formulado, en 
los delitos de culpa, sino que también puede encon- 
trarse en el delito de dolo. Los factores sociales que 
contribuyen á éste, contienen también la insipiencia 
y la imprevisión de los gobernantes, insipiencia é 
imprevisión que los jueces deberían tomar en con- 
sideración y medir para pronunciarse bien sobre la 
temibilidad del delincuente (1). 


(1) Que la «fuer/a mayor» no es muchas veces otra 
cosa que iusipieucia i y negligencia de los gobiernos, lo 
reconoce Lozzi, el cual escril 3 e así en la hiurispruaenza 
italiana (lb83, parte IV, pág. 1*29): «Si los hombres de 

10 
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Ya Beccaria escribía (1): «No puede llamarse pre- 
cisamente justa (lo cual quiere decir necesaria) una 
pena de un delito, ínterin la ley no ha empleado el ^ 
mejor medio, en las circunstancias dadas .de una 
persona, para prevenirlo». Está, pues, en la mente 
de los juristas que pueden llamarse antiguos, y cier- 
tamente, para la época presente, no revolucionarios, 
el pensamiento de que el .Estado, el gobierno, debe- ^ 
rían ejercer siempre, respecto de cualquier delito, 
su acción preventiva; que es obligación de los go- 
bernantes suprimir las circunstancias que pueden 
dar ocasión al delito, sea causado por un hombre 
con intención de producirlo, ó bien ocurra por im- 
pericia y negligencia ó sea referible á un caso for- 
tuito. 

Ahora bien, si es obligación del Estado prevenir 
los delitos, de esta obligación deriva como corolario 
que si en realidad ha faltado esta obra de preven- 
ción, si el Estado ha descuidado sus deberes y á con- 
secuencia de ello se ha producido el delito, debe 
imponerse al mismo Estado el resarcimiento de ' 
igual manera que se impone á cada ciudadano. 

De Beccaria vamos á otro criminalista, Francisco 4 
Carrara, á quien debe considerarse como el fundan 
dor de la escuela clásica. v . . 4 

Carrara escribe en su Progr anima (2) que Kru- 
seman, en un libro sobre la federación universal de .4 
los ciudadanos, habla de la obligación inherente al - 
Estado de resarcir los daños producidos por la insol- 
vencia y el caso fortuito, y dando muestras deacep- 

ciencia y de gobierno, y señaladamente las autoridades 
locales, hubiesen cumplido escrupulosamente su deber, 
habría podido evitarse el desastre de Gasamicciola. ¿Qué 
estudios se hicieron, qué precauciones se tomaron des- 
pués del terrible terremoto del año anterior*^» 

Beccaria, ob. cit., párr. XXXVI. 

(2; F. Carrara, ProsrroOTTOa. Parte general, párr. 55i 
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tai. la doctrina de Kruseman, se expresa en los tér- 
minos siguientes: «Es moral que la sociedad de la 
cual los buenos ciudadanos tenían derecho á exigir 
protección, repare los efectos de la falta de vigilan- 
cia», mostrando con esto opinar que cada vez que se 
perpetra el delito de un individuo, ha de haber como 
correlativa una falta de vigilancia por parte de la 
sociedad. 

Pero, aun prescindiendo de estas hipótesis que 
hemos presentado, aun reconociendo que, concreta- 
mente, quizá no es exacta la idea de que donde hay 
delito hay falta de vigilancia, no obstante, siempre 
habremos de considerar que la responsabilidad de la 
sociedad, parcial ó total, existe mil veces indiscuti- 
blemente. 

En tantos casos en que tenemos desgracias que 
lamentar, desastres que reparar, si se consideran 
bien lasr cosas sin detenernos en las apariencias, en 
la corteza, si queremos remontarnos al responsable 
remoto, á la primera causa del hecho, habremos de 
persuadirnos de que, en cierto modo, puede llamar- 
se á la sociedad responsable, que, bajo cierto aspec- 
to, el hecho luctuoso puede referirse á la sociedad. 

Así pues, por un lado, y en cuanto á una gran 
parte de acontecimientos que se atribuyen al caso 
fortuito, está demostrado que la obligación al resar- 
cimiento por parte del Estado es Justa, lógica y ne- 
cesaria. Esta obligación no solamente es exigida por 
la moral, conforme parece pensar Ganara, sino que 
está impuesta por la justicia, la cual exige que se 
oponga una eficaz reacción á una acción que de al- 
gún modo lesione los intereses y los derechos ajenos. 

Por otro lado, es verdad también que hasta res- 
pecto de la sociedad tenemos los casos fortuitos, 
aquellos acontecimientos que no podían preverse ni 
evitarse; pero también en tales hipótesis, si no puede 
afirmarse la responsabilidad del Estado, es siempre 
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lógico, equitativo y liuQianitario declarar que el 
Estado está obligado al resarcimiento de los daños. 

Para quedar persuadidos de esto, basta pensp en 
la idea moderna y científica del Estado. Es inútil de- 
clarar aquí que no aceptamos la teoría de Rousseau 
sobre el contrato social, mas no por esto podemos 
negar que á las limitaciones que el individuo sufre 
en la co-asociación, han de responder ventajas, de- 
rechos correlativos. Si la esfera de mi derecho está 
limitada por el derecho ajeno, si en la extrinseca- 
ción de mi actividad tengo que detenerme allí donde 
encuentro el derecho de los otros, y si el Estado in- 
terviene para que sea respetado ese derecho de los 
demás, ¿no es también justo sostener que al lado del 
sacrificio ha de existir el beneficio, que á la inter- 
vención del Estado por un lado á fin de que yo no 
aumente mi derecho hasta donde no es equitativo, 
deba corresponder por otro lado la intervención del 
Estado para que cuando mi derecho ha sido lesio- 
ímdo sea resarcido por la colectividad? Si al Estado 
le quitamos esta misión de distribución equitativa, 
de alivio de los males injustamente sufridos, verda- 
deramente no sabemos imaginar á qué se reduce su 
obra, ni cuáles son las ventajas que la organización 
social puede reportar á cada ciudadano. 

, Pero hay más: el individuo que hoy es herido por 
el caso fortuito, es, en el gran mecanismo social, 
una pequeña rueda que coopera sin embargo al mo- 
vimiento del engranaje, y cuando esta rueda eslá 
rota, toda la sociedad se resiente de un daño mayor 
ó menor, de una perturbación más ó menos con- 
ciente. 

Es preciso, pues, frente al caso fortuito que hiere 
al ciudadano, declarar la responsabilidad de toda la 
co-asociación para la cual suda y se afana el ciuda- 
dano, á la cual pertenecía la víctima y por la cual 
tenía derecho á ser protegida. 
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La sociedad, que reportaba en cierto modo las 
ventajas y las utilidades de las fatigas y de la obra 
de aquel co-asociado, debe sufrir también los daños 
que pueden sobrevenirle, puesto que, por lo demés, 
la co-asociación nacional, el Estado, ha de estar re- 
gido en sus principios generales por las normas ron 
que se gobiernan las asociaciones menores, aquellas 
asociaciones en que entran los individuos para ob- 
tener ciertos beneficios. «Uno para todos, todos para 
uno» es la divisa de estas sociedades de socorro 
niutuo, y si una desgracia hiere hoy á un co-aso- 
ciado, el daño es repartido y subdividido entre todos 
los compañeros. 

Por lo demás, ¿acaso no es la sociedad toda entera 
la que experimenta las ventajas de la inteligencia, 
del genio, del trabajo material é cerebral que los 
individuos van llevando á cabo? Roentgen descubre 
los rayos de lo invisible, é inmediatamente experi- 
menta la colectividad las ventajas de tal descubri- 
miento y los gobiernos se sirven de él hasta para las 
aduanas y el contrabando. Hoy, Marconi transmite la 
electricidad sin alambre de un punto á otro de 
la tierra, y mañana todos los co-asociados podrán 
disfrutar de esta aplicación, y antes que nadie el Es- 
tado que en caso de guerra, por ejemplo, adquiere 
la seguridad de unas comunicaciones que no pueden 
ser interrumpidas. 

Usufructuando, pues, el Estado el trabajo y la inte- 
ligencia de cada uno, el genio que la naturaleza ha 
concedido á un individuo, debe soportar también 
las consecuencias dañosas producidas por el acaso, 
que en lugar de beneficiar al ciudadano, le hiere y 
labra su desventura. Esta equitativa distribución 
por la cual todos reportan las ventajas de la obra 
del genio de cada uno y por la cual el particular no 
es el único en sufrir los daños que sobre él han caído 
y no por deméritos propios, es hermosa y verdade- 
ramente moral. 
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Si por medio de todos los progresos de la indus- 
tria debidos ü máquinas peligrosas y que es preciso 
manejar con cautela, por medio del trabajó asiduo, 
fastidioso, de tantos individuos que consumen su 
cuerpo y su mente, por medio de las vías férreas que 
tanto favorecen el desarrollo del comercio y de la 
civilización, el Estado moderno ha conseguido tan- 
tas utilidades y tantos beneficios, y puede satisfacer 
con mayor goce y menor dispendio sus necesidades 
y sus deseos siempre crecientes, es natural que deba 
sufrir los daños eventuales de esta civilización, de e 
este progreso, es natural que sea considerado como í 
cómplice, y que á falta de otros que no puedan res- 
ponder porque quedan desconocidos, ó porque son 
demasiado desventurados, ó porque están libres 
toda culpa, tenga él que resarcir el mal, tenga que a; 
procurar que las consecuencias del daño sean lo me- , , 
nos funestas y desastrosas posible. ^ 3 


Se dirá en este punto: ¿acaso el Estado es una so- 
ciedad de seguros contra ios infortunios? En verdad 
que no sabemos ver lo que puede haber de injusto ó- 
(le anticientífico en esta analogía entre el Estado y 
una asociación que vive dentc(3 del Estado y es por 
éste protegida; ni sabemos verdaderamente en qué 
podría perjudicar al Estado el ser, en algunas de sus 
relaciones y de sus misiones, semejante á una com- 
pañía de seguros. 

Por lo clemás, el principio en que nos fundamos 
para imponer al Estado la obligación de resarcir los 
( anos que un coasociado ha podido sufrir por efecto 
de^ la desgracia, del caso fortuito, es mucho más 
nooi(‘, alto y liumanitario que el mezquino y egoísta 
que mueve á una sociedad de seguros. Aquí, capita- 
Jistas (jue, para aumentar sus rentas, llevan á cabo 
un Imbajo nada más que aparente, y basándose en- 
el cálpulo de las probabilidades, ¡'obtienen cada año 
pingues dividendos de su empresa; allí,^según nues- 
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tra concepción, el Estado qne reparando con la for- 
tuna de la colectividad los daños sufridos por el par- 
ticular, desarrolla y hace cada vez más concientes 
aquellos sentimientos de solidaridad universal que 
Guyau sentaba como base de su sistema filosófico (1) 
y que Izoulet se esforzaba recientemente por encon- 
trar en todos ios fenómenos sociales (2), aquel sen- 
timiento que ciertamente de un modo insensible, 
pero innegablemente, se va afirmando cada dia más 
entre los hombres hermanándoles á todos en las ale- 
grías y en los dolores. Porque escribía Ferri muy 
bien (3), «la verdad positiva es que en el mundo 
humano es una ley eterna la de la lucha por la vida 
progresiva que va atenuándose en los sentidos y en 
los ideales; pero al lado de ella, y más que ella, 
como determinante progresiva más eficaz de la evo- 
lución social, está la ley de la solidaridad y de la 
cooperación entre los vivientes». 

Por lo demás, el principio de que los daños pro- 
ducidos por caso fortuito deben ser resarcidos por la 
colectividad, vive ya, aunque en embrión, y tam- 
poco en éste terreno hemos do hacer más que am- 
pliar principios generales que conciente ó incon- 
cientemente han logrado ser reconocidos. 

Un terremoto, por ejemplo, produce en una ciu- 
dad grandes catástrofes, y deja sin pan y sin hogar 
á innumerables familias; es esta una fuerza mayor 
sin culpa alguna, y de la cual por tanto nadie debería 
responder. La desgracia ha caldo sobre aquellos des- 
dichados, peor para ellos; tal sería, expresada en 
modestos términos, la teoría jurídica del caso for- 


(1) Guya'i, Esquisse d’ime morale saiis ohligation ni 
sanction. Parí?. 

(2) Izoulet, La cité moderm^ París, 1896. 

(3y Ferri, Socialismo c scicnza positiva, pagina 47 . 
Roma, 1894. 
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tuito, que trae sus nobles orígenes del-'derecho ro- 

1H3Í10 

Por ei contrario, en esta hipótesis, como en las 
semejantes de un río que se ha desbordado y ha 
inundado todos los campos de una región determi- 
nada, además de la caridad de los ciudadanos, in- 
teiTienen la beneficencia pública, el gobierno, él 
municipio, que dan subsidios y tratan de reparar 
ei mal. 

Ahora bien, ¿quién podría sostener en serio que 
tales medidas por parte de los gobiernos y de las 
autoridades son debidas á filantropía, á generosidad, 
á un espíritu voluntario de caridad? La caridad y la 
filantropía son cosas á las que nadie tiene derecho; 
obran espontáneamente, sin que ninguna fuerza 
pueda obligarlas. Al contrario, en los infortunios 
que hemos supuesto, si la colectividad no intervi- 
niese, si el gobierno no proveyese de algún modo, 
todo el mundo hablaría de iniquidad, todo el mundo 
diría que el Estado ha faltado á sus deberes, á sus 
obligaciones. 

AÍiora, si el deber de la colectividad existe cuando 
el caso fortuito hiere á centenares ó millares de ciu- 
dadanos, ¿por qué este deber habrá de atenuarse y 
desaparecer cuando los heridos por la desventura, 
en vez de miles de individuos, son unos pocos ó 
quizá uno solamente? 

Es verdad que el mal es menor y por tanto la 
perturbación no se propaga velozmente y con evi- 
dencia, pero de todos modos no puede ponerse en 
tola de juicio con argumentos serios el deber de la 
colectividad de reparar el mal sufrido por el parti- 
cular. Si la sociedad toma á su cargo la indemniza- 
ción en la hipótesis en que el daño es espantoso, y 
por consiguiente el resarcimiento asciende á cifras 
elevadísimas, aparece lógicamente natural que con 
mayor razón deba intervenir la colectividad cuando 
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el daño sufrido por el individuo es leve y puede ser 
reparado sin sacrificio sensible. 

Pero hay más: no solamente la colectividad inter- 
viene para poner remedio á los daños provenientes 
del caso fortuito que directa ó indirectamente pue- 
den haber producido un grave perjuicio en los par- 
ticulares, sino que atiende también á aquellos da- 
ños que, viniendo á deteriorar una cosa material, 
disminuyen las comodidades que cada^uno puede sa- 
car de la vida social. 

, La inundación ha estropeado el camino, un des- 
prendimiento de tierra ha hecho imposible la comu- 
nicación de pais á país por la vía que era más breve 
y cómoda, y la colectividad interviene de diverso 
modo según los casos, y según que el camino era 
real, provincial, vecinal, las varias colectividades 
públicas de la nación intervienen y gastan las 
sumas que son necesarias para la reparación del 
'camino. 

Intervienen, según los casos, el Estado, la Pro- 
vincia, el Municipio, y, sin embargo, ningún per- 
juicio directo resulta para el ciudadano lombardo de 
que no pueda transitarse por una carretera real de 
la Calabria, yinuchas veces el daño es bastante pro- 
blemático, hasta para los habitantes de las varias 
porciones de un municipio, en el caso de que una 
de éstas no pueda hacer uso del atajo que la atra- 
viesa. 

Nada tiene, pues, de extraño, y no se opone á la 
justicia ni á los principios en que se inspiran las le- 
yes modernas, que nosotros sostengamos que la co- 
lectividad, que resarce el daño producido por el caso 
fortuito en la hipótesis de que el acaso venga á le- 
sionar algún interés material, algún derecho me- 
diato de cada ciudadano en particular, deba resar- 
cirlo también cuando, faltando la culpa ajena ó por 
necesidad desgraciada, se ha producido un daño di- 
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recto en la salud ó en el patrimonio económico de 

un particular (1). . 

Esta idea de una responsabilidad colectiva que 

sur^e ante los daños producidos por caso fortuito ó 
fuerza mayor, ha sido sostenida con iiíayor ó menor 
argumentación, con extensión más ó menos audaz, 
y en esta idea se inspiran algunos sociólogos mo- 
dernos que nos parece oportuno recordar breve- 
mente. 

Ferri (2), entre otros, ideó el Estado cesionario 
de los derechos de la victima de un delito respecto 
de los autores de éste; Yacchelli (3) habló de una 
responsabilidad de las administraciones públicas 
como consecuencia de los principios de justicia re- 
paradora, de una responsabilidad que viene á mani* 


(i> Esta idea moderna de la solidaridad puede enla- 
zarse con la teoría, actualmente demostrada por la psi- 
cología, de que en el individuo, además de la conciencia 
iDdividual que le impulsa á desear su propio bien pri- 
vado, existe una conciencia colectiva que le impulsa á 
desear el bienestar del grupo á que pertenece. 

ílerbart había escrito antes que nadie (Lehrhuch der 
Psychologie, ‘2.® edic. pág. 250), que la psicología queda 
siempre incompleta porque considera al ha mbre como 
individuo aislado. Lewes sostiene en sus Problems of Ufe 
and mirul, tomo I, pág. 109, que el hombre no es simple- 
mente un organismo, sino también una unidad en un or- 
ganismo social. Hoy, ai lado de la psicología ordinaria 
que tiene por objeto el hombre-individuo, ha surgido, es- 
pecialmente por obra de escritores alemanes, una psico- 
logía del hombre social y de ios diversos grupos huma- 
nos (VolkerpsychologieJ, ' 

Estas teorías de la ciencia moderna las toma en consi- 
deración Ferri en el campo de la sociología criminal, 
(véase el artículo: Tmiperamento e crimuialitá, en la 
Señala positiva, Agosto, 1896), y jóvenes escritores, como 
por ejemplo Miceli, en el derecho constitucional, y Tan- 
gorra en la ciencia de la Hacienda. 

(2) Ferri, Sociología crimínale, pág. 702. 

(•3) Vacchelli, La responsabilitd civiie delta pubblica 
ammimstrazionc ed il dirilto civiie, pág. 203. Milán, 1894. 
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en todos aquellos casos en que la adminis- 
dón repara un daño que propiamente no le es 
imputable, pero al cual le corresponde igualmente 
subvenir como dependencia de la posición que 
ocupa y de los deberes que tiene respecto de la so- 
ciedad; y antes aún el mismo Vacchelli (i), en un tra- 
bajo sobre la asistencia que, por otra parte, no sale 
del campo de la ciencia de la administración, sos- 
tuvo el derecho y el deber del socorro. 

Gavagnari (2), viniendo de este modo á reconocer 
implícitamente las exageraciones de su teoría de la 
causalidad, escribe las siguientes preciosas palabras: 
«Nosotros consideramos la obligación del Estado de 
resarcir aquel daño que otro no estuviese obligado 
á resarcir, como la natural consecuencia del oficio 
de integración y protección del Estado, como la ac- 
tuación del principio que inspira al Estado demo- 
crático y le impulsa á aliviar un daño donde quiera 
que se manifieste, y á distribuir sus consecuencias 


, gravando con ellas á todos». 

Verdaderamente, podría objetarse que VacclicUi 
se limita al campo de la ciencia administrativa y 
^que Gavagnari se refiere solamente á las catástrofes 
de los ferrocarriles; pero todo el mundo comprende 
que una vez admitido el principió para un caso es- 
pecial ó para un grupo de casos, no hay razón para 
tenerlo tímidamente limitado, para no darle todas 
las aplicaciones de que es susceptible, de no exten- 
derlo hasta donde exige el interés social. 

Este es nuestro pensamiento, lógica manifestación 
y aplicación de los principios que proclaman los au- 
tores á que nos hemos referido; sólo que ellos no se 
atreven á llegar á las últimas consecuencias, y Ca- 
vagnari, por ejemplo, en el artículo á que ya hemo» 


(1) Vacchelli, L’assíííímra pufe&Zica . 

(2) Gavagnari, ea íb. Scuol-.i positiva, ano III, pag. J7u 
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hecho alusión, se detiene á mitad de camino^ es- 
cribiendo que no puede darse una función social 
que se proponga como fin el reparar todos los males 
posibles, «porque esto excederla de la capacidad de- 
las fuerzas humanas». Según es fácil ver, la capaci- 
dad de las fuerzas humanas, cuando se unen, es in- 
mensa; pocos infortunios pueden imaginarse que la 
colectividad, interviniendo toda ella, solidariamente, 
no logre reparar, al paso que hoy pueden enume* 
rarse muchos, muchísimos, que habiendo de ser so- 
portados por cada individuo en particular, son para 
él un mal verdaderamente irreparable y tremendo. 

Antes de acabar con la responsabilidad colectiva, 
queremos aclarar un punto que presenta especial 
importancia. 

Al sostener que la colectividad ha de intervenir 
para resarcir los daños producidos por el caso for- 
tuito y la fuerza mayor, no queremos sostener que 
cuando se presenten el caso fortuito y la fuerza ma- 
yor, debamos remontarnos siempre y en todo casoá 
ia responsabilidad del Estado. 

Ciertamente que el Estado, el cual representa la 
organización de ia sociedad, será por lo general lla- 
mado á indemnizar los daños del caso fortuito; pero 
podrá muy bien suceder, en ciertos casos especiales, 
que la colectividad-Estado sea sustituida por otras 
colectividades de menor importancia y extensión, 
públicas y privadas. 

Ante todo, debajo del Estado encontramos, como 
organizaciones políticas, la Provincia y el Municipio, 
y en ciertos casos puede surgir de estas entidades la 
responsabilidad que exime la del Estado. 

Pero prescindiendo de esto que tiene una impor- 
tancia secundaria, hay otra especie de responsabili- 
dad colectiva fuera do las entidades públicas: la res- 
ponsabilidad de sociedades, de compañías privadas, 
de casas é instituciones comerciales, responsabilidad 
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gue puede afirmarse y declarafse al igual que la del 
¿iStado, prescindiendo de toda idea de culpa, de toda 
idea de temibilidad y de peligrosidad. ' 

El Estado interviene corno responsable (ya lo he- 
mos visto) porque se le puede reprochar un descuido 
ó una impericia, y porque él, que reporta las venla- 
jas^de toda la colectividad, debe sufrir también los 
daños que no resultan de ninguna actividad humana 
peligrosa. 

Ahora bien, puede ocurrir que dentro del Estado 
haya una colectividad menos extensa que evidente- 
mente reporte las ventajas de la obra del que ha sido 
victima del caso fortuito, ó á la cual pueda referirse 
de algún modo el caso fortuito que resulta de una 
fuerza que es causa de ventajas para esta co asocia- 
ción privada; en tales hipótesis, pues, surge la res- 
ponsabilidad de esta asociación menor, responsabili- 
dad que se afirma por medio del conocido aforismo 
cuius commoda eiiis incommoda. y que elimina la res- 
ponsabilidad del Estado. 

Un operario es involuntariamente herido en un 
taller por un compañero con una herramienta de 
trabajo: puesto que la actividad del que es lesionado 
reporta ventajas al propietario de la industria, y 
puesto que además depende del mismo industrial la 
actividad que ha causado daño, debemos decir que 
en esta hipótesis, cuando no íe falten al industrial 
los medios pecuniarios, el Estado podrá librarse de 
toda obligación de resarcimiento transfiriéndola á 
aquella colectividad que constituye precisamente la 
empresa industrial, y que indudablemente está li- 
gada directamente con vínculos muy visibles con la 
actividad del que es herido por el caso fortuito. 

Gomo cualquiera comprende, este razonamiento 
puede repetirse con frecuencia cuando se trata de ac- 
cidentes del trabajo y de catástrofes de ferrocarriles, 
y á él haremos alusión cuando desenvolvamos tales 
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cuestiones; pero aqui importaba hacer notar que la 
res)on^al)ilidcUl del Estado puede ser sustituida en 
aí^^iín caso. No por esto, sin embargo, desaparece la 
misión del Estado de tutela de los ciudadanos: ocu- 
ri-iilo el caso fortuito, el Estado indemiiizai’á instan' 
ímii'amenle en todas las hipótesis al que lo ha su- 
frido, 1-esei‘vándose el ejej*citar á su tiempo todos 
ios ]jiedios judiciales que le' conceden las leyes con- 
tra aquella sociedad industrial ó aquellos capitalis- 
tas que por razones de equidad deben ser llamados 
á i'esponder dei daño. 

De este modo habríamos acabado de hablar de la 
responsabilidad colectiva, si, por escrupulosidad, 
no quisiésemos dedicar dos palabras á responder á 
una objeción que puede presentarse con alguna apa- 
í'iencia, pero cuya poca eficacia y ningún valor se 
hacen ver fácilniente. 


ílabéis sostenido — podría objetar alguien — que 
toda la sociedad, el Estado, deben ser obligados al 
resarcimiento del daño algunas veces, ó sea, en 
aquellas hipótesis que podrían llamarse de caso for- 
tuito en ei sentido estricto de la palabra, porque han 
revelado una imprudencia, un descuido, una impe- 
ricia que les hacen culpables como un ciudadano 
partícula rme u te considerado. 

Ahora bien, la culpa del particular, del individuo, 
la decidirán ios tiibunaies, los jueces que exprofeso 
nombra la sociedad; pero ¿quién podrá decidir esta 
culpa, esta responsabilidad colectiva? ¿Tal vez aque- 
llos jueces, se dirá, que son una emanación social y 
cuya dote característica es proteger el Estado social 
en que viven y dei que son una emanación directa? 
¿Y cómo se actuará este extraordinario procedi- 
miento contra una colectividad culpable? 

También nosotros estamos plenamente convenci- 
dos de que querer llegar en la sociedad actual á la 
comprobación de la responsabilidad colectiva con 
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los mismos medios, con los mismos órganos, con 
ios mismos procedimientos que se usan en los casos 
de responsabilidad privada, es cosa absurda é impo- 
sible; pero ¿qué importa preocuparnos de esto? 

A la comprobación de la responsabilidad colectiva, 
se llega por via de eliminaciones. 

Cuando existe un daño injustamente sufrido por 
alguien, existe de seguro una causa que lo ha pro- 
ducido. Esta causa puede ser, ó la intención de una 
persona física ó jurídica circunscribible ó designa- 
ble, ó bien puede encontrarse en el descuido, en la 
imprudencia, en la impericia de estas mismas per- 
sonas. Cuando no logramos encontrar ni intención 
criminosa ni culpa temible de personas semejanies, 
y sin embargo existe el daño, estamos entonces en 
presencia de la culpa de la colectividad. Si el daño 
era ineluctable cualquiera que fuese la organización 
social, entonces interviene el Estado por la obliga- 
ción que tiene de reparar los daños que podrían de- 
cirse dependientes de fuerza mayor; después, si el 
Estado había podido prever y evitar aquel daño, 
surge entonces una responsabilidad por culpa q ue se 
puede afirmar sin remontarse á aquel principio ge- 
neral. Pero, según nuestra teoría. tanto en una como 
en otra hipótesis, habremos proveído á lo que verda- 
deramente apremia y es esencial, el daño será resar- 
cido, y por consiguiente será inútil fatiga, labor de 
mefafísico ir rebuscando y haciendo constar por la 
vía judicial la culpa de la colectividad, su obligación 
á la indemnización. 

Excluida la intención ó la culpa de todo el mun- 
do, queda la responsabilidad de la colectividad toda 
entera; por consiguiente, para nada importa inda- 
gar si por parte de la sociedad hay en el hecho da- 
ñoso descuido ó impericia, ó bien si el aconteci- 
miento dañoso era inevitable por óptima que fuese 
la organización social. 
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Ciei’tamente, los que se interesen de corazón por 
los destinos de la humanidad, los que se preocupen 
de acelerar el movimiento continuo del progreso y 
de abrirle paso, sentirán y comprenderán las hipó- 
tesis en que el hecho luctuoso depende de la mafia 
ortífanización de la sociedad, de defectos de institu- 
cio^ies, señalarán los males, indicarán los remedios, 
mostrarán los cambios, las innovaciones, las trans- 
formaciones que se requieren é imponen, Y es de 
augurar que en día no lejano, los hombres de Es- 
tado, los gobernantes, serán movidos por sentimien- 
tos más nobles, por pasiones más altruistas, y con el 
único íin de preparar á la humanidad para destinos 
mejores, prestarán benévolamente oido á las pala- 
bras de los sabios, de los doctos, y tratarán con toda 
clase de esfuerzos de traducir en la práctica lo que 
la selección social ha sabido mostrar en teoría. 

Así hemos venido afirmando dos principios que 
tienen en nuestro estudio una importancia capital: 
uno, que para castigar la culpa, para obligar al re- 
sarcimiento en los hechos culpables, puede y debe 
prescindirse de cualquier elemento de voluntad; 
otro, que el resarcimiento se hace obligatorio para 
la colectividad ó para quien la representa, cuando el 
daño no puede atribuirse á un particular ó á una 
persona jurídica que obra como tal. 

Es oportuno ahora ver que estos dos principios, • 
que estimamos necesarios é indispensables para el 
buen funcionamiento de la justicia en un país, para 
la consecución de una verdadera defensa social, han 
sido siempre más ó menos coocientemente sentidos, 
hasta cuando preponderaron ideas metafísicas de li- 
bertad y voluntad por un lado, de culpa eminente- 
mente subjetiva por otro. 

Expondremos, por consiguiente, á grandes rasgos, 
en los largos periodos de la historia que han prece- 
dido á nuestra época, algunas normas, algunas dis- 
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posiciones vigentes en las legislaciones penales, y 
cuando hayamos demostrado que, cuando surgen, 
las sociedades tienen necesidad para su organización 
de afirmar poco más ó menos los principios que hoy 
quieren desconocerse, cuando veamos que, obligadas 
por las exigencias de la práctica, legislaciones per- 
feccionadas y la jurisprudencia contemporánea han 
de abandonar las teorías metafísicas y llegar á las 
conclusiones que derivan de aquellos dos principios, 
habremos dado una prueba matemática del valor y 
de la verdad de las reglas que hemos establecido. 

Comencemos por el principio según el cual se 
prescinde, para castigar el hecho culpado, de buscar 
^ para nada la voluntad. 

/ Es cosa sabida de todos, y en la cual sería vana 
fatiga insistir aquí, que las legislaciones de los pue- 
blos primitivos y las de los bárbaros y salvajes ac- 
tuales, se basan todas en el agravio objetivó pres- 
cindiendo de toda idea de voluntad. 

En el derecho antiguo de todos los pueblos se mira 
más al agravio que al delito. Bien dice Siimner 
Maine que «las personas ofendidas atacan al ofensor 
por medio de una acción civil ordinaria, y si logran 
buen resultado, obtienen una compensación en for- 
ma de resarcimiento de daños» (i). 

En el Darmasastra., por ejemplo, que representa la 
legislación índica, no hay ninguna graduación de 
culpa y ni siquiera se encuentra la distinción entre 
culpa y acaso, por manera que- de cualquier modo 
que hubiese ocurrido la violación de la ley, bastaba 
simplemente que fuese involuntaria ó producida por 
inadvertencia, para que sin más se reputase culpable, 
sin fijarse para nada en si fué casual. Lo m ; mo suce- 
día, poco más ó menos, en la legislación heoraica^-). 



Sumner Maine, Uancien 
Masiui, ob. cit., págs. 7, 16 y 29. 

T. I 


. .350. París, 1894, 
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El célebre sociólogo ruso Máximo Kovalewsky nos 
enseña que las fuentes germánicas y célticas no ha- 
cen distinción entre delito voluntario y acto im- 
prudente. Discutiendo después doctlsimamente acer- 
ca de los usos y costumbres de la tribu de los osetas, 
que los rusos encontraron siempre en estado primi- 
tivo, escribe textualmente lo que sigue: «Los osetas 
no miraban más que el lado objetivo, y su atención 
sólo se lijaba en el daño causado á la victima», y 
da la razón de este hecho añadiendo «que las socie- 
dades patriarcales no castigan, ni á los delincuen- 
tes, ni á los violadores del orden moral y legal, sino 
á los violadores de los intereses de toda la raza y de 
sus miembros separados» (1), 

Kropotkine, que ha estudiado también las costum- 
bres de los pueblos salvajes, escribe que «la idea 
del clan está siempre presente en el espíritu del sal- 
vaje moderno, y el sacrificio de sí mismo, el aban- 
dono de sus intereses, se encuentra cada día. Si ha 
herido accidentalmente á alguno de su tribu, y ha 
cometido asi el mayor de todos los delitos, entonces 
se convierte en un completo miserable» (2). 

«Entre los griegos, escribe Pastoret, la idea de 
que un homicidio involuntario era más que una 
desventura, fué casi universal. Por haber cometido 
uno, dejaron muchos reyes el trono y se alejaron 
del país que gobernaban. Así vio la Argólida á An- 
fitrión, descendiente de Perseo, del príncipe que 
había fundado el reino de Micenas, retirarse á Tebas 
poi* haber matado por un accidente á Electrión; y 
también Etolo, antiguo rey de Helida, tuvo que 


1^0 vale contemporaine et loi ancienne 
etc.), págs. 278 y 29(>. París, 189J. 
üropotkme, /. assistance mutuelle ohez les sauva- 
ges^ en la Revue sciontifique, 13 Jimio 1891. 
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, abandonar su país y el trono por haber cometido un 
homicidio involuntario» (1). 

Pem prescindamos de los derechos de los pueblos 
primitivos ó poco perfeccionados, de pueblos que 
serán tachados de bárbaros y salvajes, aun cuando 
en ciertas disposiciones aparezcan menos bárbaros 
y salvajes que los nuestros, y vayamos á una legis- 
lación á la que hasta hoy hemos tributado ad- 
miración y veneración, y que ciertamente se basa 
en teoría en la im potabilidad moral: la legislación 
romana. 

El pueblo de Roma era eminentemente práctico, 
quería que las leyes sirviesen lo más que se pudiese 
para las exigencias cotidianas, y por lo tanto, cuando 
la defensa social lo requería, doblaba hasta casi 
romperlas aquellas normas teóricas que juristas y 
filósofos se habían afanado por declarar inmutables 
y eternas. 

Sin remontarnos á la ley de las Doce Tablas, que 
representa el derecho primitivo y en caso de hurto 
castiga al impúber sin indagar para nada si tenía la 
madurez de espíritu y la imputabilidad necesaria, es 
menester admitir qué, aun en el período más flore- 
ciente del derecho, vse consideraron como volunta- 
rios actos forzosos, para concordar de este modo la 
teoría metafísica y la práctica positiva. 

«Que la ley, escribe Coviello (2), pueda obligar 
independientemente de la voluntad, no se con- 
cibe (en teoría, añadimos nosotros), y cuando se 
encuentran otras obligaciones que no dependen ni 
del contrato ni del delito, se trata de referirlas por 
fuerza (á fin, añadimos nosotros, de satisfacer las 


(1) Pastoret, Storia della legislazione (vers. ital.), vo- 
lumen II, págs. 282-325. 

(2) Coviello, ob. c>t., pág. 192. 
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exigencias de la práctica) á las dos* siguientes: quasi 
ex contrcictu y quasi ex dclictu. 

Es fácil notar, y Venezian lo ha hecho mejor que 
nadie, que la responsabilidad navigandi causa^ caupo- 
íiae exercendae causa ^ por las cuales los propietarios 
de una nave, de un establo, de un albergue, respon- 
dían siempre del hecho de cualquiera que se encotí- 
trase bajo su dependencia, la de effusum et deiectum 
y la del positim et suspensum, que para los daños 
ocasionados echando ó colgando objetos de algún 
modo peligrosos, se remonta desde cualquiera que 
se encuentre en el cuhiculum al habitator^ y la de los 
cobradores de gabelas por los hechos de sus depen- 
dientes culpables de concusión ó de damnifica- 
ción (1), á las cuales puede añadirse la del juez pol- 
los daños ocasionados á los litigantes por su impe- 
ricia, no se apoyan verdaderamente en la voluntad. 
Semejantes responsabilidades no se refugian á la 
verdad bajo las grandes alas de la imputabilidad 
moral, que no siempre puede acoger todo lo que á 
ella se dirige. 

Muy bien escribe Venezian que tales disposiciones 
sólo pueden justificarse con la utilidad pública que 
se tiene siempre presente: son promulgadas utilita- 
lis publieae causa. Ihering (2), que, sin embargo, 
sostiene que sin culpa no hay ninguna responsabili- 
dad por el hecho acaecido, es decir, ninguna obli- 
gación al resarcimiento del daño, que la culpa y no 
el daño obliga al resarcimiento, se ve obligado á 
decir, como hace notar con agudeza Venezian (3), 
que en algunos casos hay responsabilidad sine culpa 
(í^polizeitsche Motivem., por motivos de policía. 


(1) 

( 2 ) 

trecht. 


Venezian, Danno e risarcimento fuori de contratti. 
Ihering, Das Schuldmomeivt in rbmischen Priva- 


(3) Venezian, ob. cit. 
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Aun cuando el principio de la responsabilidad 
objetiva no pueda naturalmente haber imperado en 
el derecho romano, en las acciones noxales el vín- 
culo causal objetivo resulta bastante claro, y si no 
queremos caer en las sofisterías y sutilezas de los 
que también aquí pretendieron establecer el castigo 
de una culpa ó negligencia del propietario, hemos 
d« admitir que el dueño del esclavo y el propietario 
responden del daño causado porque la causa actual 
especial del daño que otro experimenta, es la causa 
general potencial de un beneficio para el dueño. 

En la actio de pauperie, por la cual el propietario 
responde siempre de los daños causados por su ani- 
mal, es precisamente donde aparece evidentemente 
abolido el principio de la impiitabilidad. Muchos 
filósofos y juristas no supieron persuadirse de como 
los romanos hubiesen admitido una responsabilidad 
no acompañada de la segura base de la culpa, y Thi- 
baut, Gluck, Hasse, llegaron á tener por presupuesto 
de h aelio de pauperie la culpa del propietario del 
animal. Otros, entre ellos Ferrini (1), sostienen que 
para los romanos «se busca al animal como autor 
del daño». 

Sin embargo, para sostener la primera y la se- 
gunda opinión, se requieren esfuerzos hercúleos de 
argumentación, y por otra parte, aquellas disposicio- 
nes solamente quedan justificadas cuando se recu- 
rre á la utilidad pública, á la defensa social. 

No entendemos negar que la doctrina del derecho 
romano tratase de justificar, con el principio de la 

(1) Ferrini, Delitto e quasi-delitto, en el Digesto Italia- 
no. Entr. 30S, núm. 8. Véase también Barassi, Contributo 
alia teoría della responsabxUta per falto improprio, etc., 
en la Rivista italiana di scienze giuridiche, vol. XXIIf, 
fase. 3.®, pág. 57, 1897, quien escribe que el punto de vista 
más ó menos conciente de los juristas romanos en mate- 
ria de culpa, es la imputabilidad del animal. 
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voluntad, las disposiciones especiales á nos he- 
mos referido, antes bien es incontestable Que el 
derecho romano trata, cuando puede, de referir toda 
responsabilidad al principio de la culpa, y tampoco 
al mencionar tales- normas queremos darles nuestro 
pleno asentimiento, que al contrario, el principio 
del agravio objetivo, admitido en toda su extensión, 
conduce á la doctrina de Cavagnari que hemos re- 
chazado; únicamente hemos querido hacer ver que 
en la pr<áctica, en la legislación, el derecho romano 
se preocupó del resarcimiento del daño, el cual tra- 
taba de hacer obligatorio en el mayor número posi- 
ble de casos. 

Sabemos ya que en la época bárbara es principio 
elemental que no se mira á la intención, que no hay 
distinción entre dolo, culpa y acaso (1), y en la hipó- 
tesis de homicidio por culpa, la pena es igual á la 
sancionada para el homicidio doloso. 

En el derecho longobardo, por ejemplo, y espe- 
cialmente por el edicto de Rotan, había de pagarse, 
conforme hace notar Palmieri (2) la compensación 
metálica del muerto aun en el caso de homicidio 
involuntario ó fortuito. Así se caía en un exceso 
opuesto al que hoy hemos de deplorar, teniendo en 
cuenta casi exclusivamente el daño producido (3); 
pero por otra parte, se promulgaban disposiciones 
justas y civilizadas, como las referentes á los acci- 
dentes del trabajo, para regular la organización de 
los maestros comacinos (4). 

(1) Pertile, ^ytoria del dirüto italiano, vol. V, párr. 59. 

(2) l'almieri, 11 diritto penale da Giustiniano ainostri 
rjiornt, en el Iraltato di diritto pemde de Cogliolo, parte 
1. , voL I, pág. 3S3. 

(3) Decimos casi exclusivamente , porque también en el 
aerecho longobardo aparece en ciertos casos especiales 
la distinción entre dolo y culpa, como nota Salvioli (Ma- 
nuale di storia del diritto italiano, 2.® edic Turín, 1892). 

(4) He aquí los dos artículos á que aludimos, incluí- 
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^ Pero lo que importa hacer notar es que hasta en 
la época del predominio neo-latino, cuando el derc- 
f inspirado en los principios de impiita- 
DUidad y de libertad venía á lanzar el principio: 
«i/i maleficiis voluntas spectatur^ nofi exilus)) (i), en- 


edicto de Rotari de 22 de Noviembre Gi3, edicto 
que Muratori sacó de los archivos en que había estado 
por largo tiempo sepultado. 

«Art. 144.— -Si el maestro comacino con sus compañe- 
ros se ha encargado de restaurar ó fabricar la casa de 
quienquiera que seo, fijado el pacto de la merced, si 
acontece que alguien muera por el desplome de la mis- 
ma casa ó del material ó de una piedra, no se investigue 
del dueño á que pertenece esta casa, sino que el maestro 
comacino compondrá, el mismo h( niicidio ó el daño, 
puesto qu>^, habiendo por un lucro aceptado en la fábri- 
ca el acuerdo de las mercedes, no inmerecidamente debe 
sostener el daño » 

«Art. 145. — Si alguien ha llamado ó conducido uno ó 
más maestros coinacinos á ejecutar los trabajos ó á pres- 
tar una ayuda entre sus siervos para hacer construir 
una casa o un palacio y ocurre que en el trabajo muera 
algún comacino, no se pregunte á aquel á quien perte- 
nezca la casa; si cayendo un árbol ó una piedra ha ma- 
tado á una persona extraña ó causado un daño, no se 
atribuya á culpa del maestro, sino que aquel que lo ha 
conducido sufra el daño.» 

Guando se considere que los maestros comacioos, co- 
mo nota Merzario [I maeslri cornacvm, págs. 39 y siguien- 
tes, 1893), no han de ser mirados corno simples a bañiles 
ú operarios, sino como personas que ejercían oficios que 
hoy corresponden al /arquitecto, ingeniero, arlt ’ í. e, ar- 
tista, es preciso concluir que, según las. leyes longobar- 
das, se tenían sobre los accidentes del trabajo principios 
más científicos que... los modernos. 

(1) Salvioli escribe (ob. cit., párr. 312) que la Igie.sia 
fundió los elementos morales subjetivos con los materia- 
les y objetivos, pero verdaderamente la fusión se pro- 
dujo por el encuentro de dos corrientes diversas. La 
Iglesia tomó en cuenta exclusivamente el elemento mo- 
ral y por consiguiente la intención. El mismo Stoppato, 
que habla doctamente (ob. cit., págs. 27 y 44) dé los prin- 
cipios del derecho canónico sobre la respotisabilidad de 
los delitos de culpa, escribe que «la intención es e\ porro 
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contramos que las exigencias de la práctica se im- 
ponen y que, en algunos casos, el homicidio fortuito 
no quedaba exento de pena (1). Conforme nota, 
siempre cautamente Venezian (2), la cuestión de la 
responsabilidad objetiva impersonal se propone en 
los estatutos con una insistencia que pone de mani- 
fiesto la necesidad de su reconocimiento entero y 
explícito. A Ibérico de Rósate escribe que la respon- 
sabilidad por los hechos de los dependientes está 
sancionada en los estatutos de Italia, y que se en- 
cuentra útil, oportuna y no excesivamente gravosa. 
Bartolo, que después será combatido por Baldo, afir- 
ma que los amos quedan obligados por el delito de 
los criados, quum ipsi delinquunt in ministerio in quo 
eorum opera utebaíur dominus, y un siglo después, 
Bartolomé Socino aplica á otros casos el principio 
del maestro. 

Vemos, pues, que hasta el sistema filosófieo-reli- 
gioso que con la persuasión, la sugestión y hasta la 
violencia ejerció tanto influjo en la legislación penal 
de los Comunes, si bien impuso teóricamente sus 
principios de la imputabilidad moral, no siempre 
logró desterrar las consideraciones impuestas por la 
práctica, y los Comunes siempre tuvieron más ó me- 
nos en cuenta el agravio objetivo. 

Y que esta idea eminente de defensa social se ha 
conservado hasta la época de la renovación del de- 
recho penal, podemos deducirlo de una sentencia 
que Venezian toma de Fierli y que fué pronunciada 
por la Rota Florentina en 1795. En una casa de 
campo están reunidas varias personas que manejan 


unicum de las disciplinas ético-religiosas, y que para las 
leyes canónicas tan sólo existe la consideración ética del 
acontecimiento nocivo.» 


Storia del diritto p enale ^ pág. 174. Flo- 
rencia, loyo. 

(2) Venezian, ob. cit., pág. 90 . 
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sin cuidado una escopeta cargada. El tiro parte, no 
se sabe por obra de quién, y hiere á un labrador 
que se encuentra también dentro de la casa. El tri- 
bunal juzgó responsable al dueño de la casa, porque 
no debía permitir el manejo imprudente del arma y 
porque «el tercero, que es inocente, ha de estar se- 
guro en la casa en que se halla». Es una máxima 
que no sabríamos justificar en cada uno de ios casos 
en que puede presentarse, pero que de todos modos 
deja ver claramente que la idea de responsabilidad 
siente la necesidad de desligarse de las de voluntad, 
é imputabilidad, que la ahogan y tratan de aplastarla. 

El otro principio según el cual el resarcimiento 
del daño que nadie puede ser llamado á indemnizar 
vieífe á ser obligatorio para la colectividad, repre- 
sentada por un grupo más ó menos extenso, es co- 
mún en las legislaciones de los pueblos primitivos, 
y Pertile (1) hasta lo enumera entre los vicios de 
aplicación de la pena que distinguen un periodo bár- 
baro. Ciertamente que este principio, entendido y 
aplicado como lo aplicaban los bárbaros, es falso é 
injusto, pero de todos modos nos importaba recor- 
darlo aquí para hacer ver que, ya desde el surgir de 
la sociedad, son vivas y sentidas las dos siguientes 
ideas, eminentemente sociales y positivas: que el 
daño-dempre debe ser reparado, y que hay un es- 
trecho vínculo entre el grupo y cada uno de los que 
forman parte de él. 

Las varias comunidades responsables son: el Mun- 
dium entre los franco-sálicos, el entre los 
anglo-sajones, el Banggildis y la Upnd madinem entre 
los escandinavos, la Adquila entre los musulmanes. 

Du Boys (2) menciona la siguiente ley anglo-sa- 


(1) Pertile. ob. cit. . . . , , ^ 

(2) G. Du Boys, Histoire du droit criminel des peuples 

modernes, vol. I., pág. 168. París, 1854. 
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joña promtilg'ada por el rey Eduardoi los habitantos 
de todas las aldeas del reino, serán sin excepción 
clasificadas de diez en diez de tal modo que, si una 
de las diez comete un delito, las otras nueve respon- 
dan de él ante la justicia, y si no puede castigarse 
al individuo, entonces el jefe del lugar, el 
friborges, suplirá á ello con sus propios bienes y con 
los de su Friborg. 

Asi también entre los francos y los germanos, al 
sistema de las multas y de las composiciones con*es- 
poíide un vasto sistema de garantía ó responsabili- 
dad solidarias, que abraza en sus múltiples redes á 
todos los individuos de las diversas clases del pue- 
blo (1). 

Entre los musulmanes, la no imputabilidad del 
autor del daño trasladaba la responsabilidad de éste 
á la Aáqiiila: así, por regla general, vienen á cargo 
de ésta las lesioims inferidas por imprudencia y la 
falta del niño que obra sin discernimiento (2). Y 
llegando á legislaciones más evolucionadas, sabe- 
mos que en los códigos de Federico lí, bastante hu- 
manos y civilizados, era imputada á toda la comuni- 
dad la responsabilidad por maldades personales ó 
crímenes privados que hubiesen quedado impunes, 
y en la legislación déla época bárbara, podían ser 
llamados á responder del daño pecuniario todos los 
habitantes de las localidades en que se había expe- 
rimentado el daño, y como observa Pertile (3), la^ 
obligación de la indemnización se extendía á veces 
á los habitantes de toda la provincia. 

Du Boys, que, precursor en esto de los sociólogos 
inás modernos, busca las semejanzas existentes entre 
las leyes y las costumbres primitivas de los pueblos 


Pág. i()U. 

(i) Idem, ibidem, pág. t¿74. 

(3) Pertile, ob. cit., vol. V, párr. 382. 
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que han alcanzado un grado de civilización y las de 
pueblos todavía salvajes, recuerda que en la isla 
Otahiti los viajeros encontraron el uso que de la 
conducta del pueblo residente en un distrito, fuese 
responsable el jefe que en él tenía jurisdicción (1). 
Pero para encontrar tales principios no liay que re- 
buscar en la historia del dei echo: existen legislacio- 
nes modernas de pueblos civilizados que dan mues- 
tras de aceptar en parte el principio de una respon- 
sabilidad colectiva. Aludimos á Servia y á China. 

En el tercer Congreso de antropología criminal, 
celebrado en Bruselas en 1892, Ou-Tsung-Lien ha- 
bló sobre la responsabilidad del grupo y reiirió una 
característica costumbre en China. Allí, los prefectos, 
que ejercen á un tiempo funciones políticas, judi- 
ciales y de policía, son castigados por los delitos de 
sus administrados y premiados con largueza si la 
criminalidad es escasa en sus provincias: otro tanto 
se acostumbra entre los padres de familia. De aquí, 
para Ou-Tsung-Lien, el impulso y la actuación de 
muchas medidas preventivas, y los buenos resulta- 
dos, ya que en una población de cuati’ocientos mi- 
llones de habitantes, las condenas capitales oscilan 
entre diez y veinte al año. 

Después, Vassitch habló de una ley de Servia que 
tiene la mayor importancia. Según ella, los muni- 
cipios están obligados á resarcir á los ciudadanos 
cuyos bienes fueron destruidos por un incendio 
manifiestamente debido á la malevolencia, cuando el 
autor del incendio sea desconocido ó insolvente. 

Por lo demás, sin entretenernos más tiempo en 
legislaciones antiguas, en disposiciones sueltas de 
legislaciones modernas, los dos principios que nos 
ocupan y que tanta importancia tienen, podemos 
encontrarlos defendidos por filósofos, sociólogos. 


(l) Du Boys, ob. cit., vol. L, pág. 453. 
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economistas modernos, y el primero, el que se re- 
fiere á la responsabilidad sin culpa, sancionado 
por legislaciones extranjeras y aceptado en buena 
parte por nuestra jurisprudencia contemporánea. 

Responsabilidad, escribía Venezian (1), es corre-. 
lativo de libertad, y donde hay poca libertad no hay 
en modo alguno responsabilidad; y un valioso cul- 
tivador de derecho administrativo, Orlando (2), se 
expresaba en un hermosísimo estudio en los térmi- 
nos siguientes: «Si dirigimos la mirada al campo 
científico, las dos fuerzas fundamentales y opuestas 
que se disputan acerbamente el campo de la socie- 
dad moderna, llevan hoy á concluir en favor de un 
concepto más extenso de la responsabilidad en los 
hechos no intencionales, porque la idea individua- 
lista no puede afirmar la autonomía individual me- 
jor que haciendo, corresponder, á una dosis mayor 
de libertad, una dosis mayor de responsabilidad; la 
otra, la socialista, atendidos los múltiples vínculos 
que quieren crearse entre la colectividad y el indi- 
viduo, impone á aquélla y á éste obligaciones es- 
tmciales y graves que serían cosa bien mezquina 
sin las rigurosas sanciones de múltiples responsabi- 
lidades». 

En otra parte de su ensayo, Orlando hace notar 
que la nueva forma de responsabilidad á que se 
tiende prescinde de la idea de culpa, que habrá de 
admitirse que un hecho lícito puede comprometer 
en ciertos casos la responsabilidad del que lo ha 
llevado á cabo, y concluye (3): «Todo el que en el 
ejercicio de una empresa ó de una actividad cual- 


0) VeneziaQ, ob. cít., pág. 89. 

(w) Orlando, Saggio di una nuova teórica sul fonda- 
mentó gturtdtco della responmbilita civile a proposito 

el Archivio di diritto 
pubbltco, pag. 248, Julio-Agosto, 1893. 

(3) Orlando, ob.cit.,pág. 362. 
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quiera cause al derecho ajeno un daño que parezca 
consecuencia directa ó indirecta de aquella activi* 
dad, ha de resarcir este daño, no importando nada 
que en el acontecimiento dañoso no haya pecado el 
agente por negligencia ó por imprudencia, y cuando 
hasta el acontecimiento mismo, aisladamente consi- 
derado, pueda aparecer como dependiente de caso 
fortuito ó fuerza mayor». El egregio profesor no 
llega hasta afirmar que el principio «todo derecho 
lesionado debe ser resarcido», pueda admitirse li- 
teralmente como canon de derecho. Tal aíirmación, 
á la que por lo demás propende Orlando, le turba, 
y tiene razón, toda vez que no ha pensado que por 
encima de la responsabilidad del particular hay la 
del Estado, que tiene la representación y la tutela 
de los particulares. 

Todos los que en materia de accidentes del tra- 
bajo aceptan la teoría del riesgo profesional, desen- 
vuelta por Exner en Alemania y popularizada en 
Italia por Fusinato (1) y sostienen por lo tanto que 
corresponde á los operarios la acción contra los pa- 
tronos aun en el caso de no estar probada la culpa 
de éstos, prescinden por completo de la imputabi- 
lidad, de la voluntad y de la voluntariedad, dejan 
aparte las teorías del derecho romano, y si bien 
quieren inspirarse en éste, tratan de rejuvenecer los 
antiguos principios del neminem laedere y del cuim 
commoda eius el incommoda. 

Entrelos muchos que militan bajo esta nueva 
bandera, no debe olvidarse á Coviello (2), egregio 
civilista que, si bien da muestras de desppicaar á 
los positivistas, á los amadores de novedades,, si 
bien insiste en que la regla del derecho és\lá d^ 


(1) Fusinato, Infortuni sul lavo7'o nel dirilto ctvjfei 

Roma, 1887, - 

(2) N. Coviello, ob. cit. 
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que haber i*esponsabilidad ha de haber impu- 
viene á admitir con argumentos juridi- 
P^i’ excepción, la responsabilidad sin 

/'pgj.Q ¿ Goviello se le puede objetar que el 


na.'-. 


■^Tfirinclpio: um hay responsabilidad sin culpa», si 
•j pfedCfcbBm'^áosu en la práctica, teóricamente es 
[ pHfpíiií^, ilógico cuando se aplica en todas sus conse- 
‘ ■cíiehcias; pero en cuanto empiecen á admitirse ex- 
cepciones y limitaciones, ay de la regla: las excep- 
ciones, las limitaciones, irán siempre aumentando 
en número, y ia regla se convertirá en excepción. 

Entre los juristas, además de los que hemos visto 
á su tiempo, tenemos á Loenig que para bien de la 
jurisprudencia desea «que el derecho positivo se 
libere definitivamente del pensamiento de que sólo 
la culpa puede fundar la obligación del resarci- 
miento»; á Strohal, que quita á toda acción culpa- 
ble la base de la voluntad, porque la obligación de- 
rivada de 1a acción culpable está suboi’dinada al 
principio de que cada uno responda de todo cuanto 
emana de su individualidad, y finalmente á Pfaff, 
que más enérgico aún, escribe: «Las bases de la 
obligación del resarcimiento, que todavía han de 
cubrirse con el velo de la imputación, demasiado 
estrecho para ellas, resaltarán en plena luz y el 
combatido agravio objetivo aparecerá claramente 
como verdadera base de la obligación del resarci- 
miento» (1). 

Después, no ha de olvidarse que hasta en los 
trabajos preparatorios de nuestro Código penal, se 
vió que la prevedibilidad no era una base suficiente y 
sólida para levantar sobre ella el complejb edificio 
de los delitos de culpa. Entonces, si por expresa 


(1) Los tros juristas alemanes son recordados por Ve- 
ci^íia P‘^S* ^Ól de su hermosa obra tantas veces 


